CAPITULO 1

INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

§ 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE
OBLIGACIONES

1. La responsabilidad extracontractual como relacion obligatoria. a) Des-
de un punto de vista 16gico, la responsabilidad civil es un juicio normativo
que consiste en impular a una persona una obligacion reparatoria en razon del
dano que ha causado a otra persona.'

b) A diferencia de lo que ocurre en el ambito penal e infraccional,
donde se contemplan ilicitos de mero peligro y se sancionan conductas
tentadas y frustradas, sin darnio no hay responsabilidad civil. Por eso, el dano
es condicion esencial de la responsabilidad patrimonial.®

Pero el dano es también el objeto de la accion, porque la accion indem-
nizatoria persigue la reparacion en dinero de los perjuicios sufridos (infra
N°141). Las otras acciones, diferentes de la accion indemnizatoria, que se
conceden a la victima, como la de restituciéon en naturaleza al estado ante-
rior al hecho del demandado, también estan dirigidas a remover o poner
término al dano (infra § 57).

c) El principio que inspira el orden de la responsabilidad patrimonial
es alterum non laedere.® Sin embargo, como ocurre con los otros componen-
tes de la idea de justicia en el texto clasico de Ulpiano, el principio de que
no debemos danar al projimo es excesivamente general para definir por si
solo las condiciones de la responsabilidad.

En nuestra vida de relacion estamos expuestos a incontables riesgos,
en cuya ocurrencia intervienen terceros: contraemos por contagio una en-
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I Kelsen 1934 83, Kelsen 1960 125.

2 Excepcionalmente, la accién que surge de un ilicito civil puede estar dirigida a la res-
titucion de un beneficio y no a la reparacion de un dano, pero en tal caso dificilmente pue-
de aun hablarse de responsabilidad (infra § 60).

3 Digesto 1.1.10: “Es justicia la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su de-
recho. (1) Estos son los preceptos del derecho: vivir honestamente, no danar al préjimo,
dar a cada uno lo suyo. (2) La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y hu-
manas, la ciencia de lo justo y lo injusto”.
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§ 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

fermedad; fracasamos en la postulacion a un trabajo o a una beca, porque
otro tenia mejores antecedentes; sufrimos un accidente en un estableci-
miento de comercio, porque las baldosas han sido recién enceradas; per-
demos dinero, porque los administradores de una sociedad hacen malos
negocios. El derecho de la responsabilidad civil establece los criterios y
requisitos para que esos danos puedan ser normativamente atribuidos al
tercero que los ha provocado, de modo que se justifique otorgar a la victi-
ma una accion reparatoria.

d) Segin un principio reiterado en el Cédigo Civil (articulos 1437,
2284, 2314 y 2329),* la atribucion de responsabilidad civil supone que el
demandado haya incurrido en culpa, sea en la forma de dolo (delito
civil) o de negligencia (cuasidelito civil). Pero la ley también establece,
respecto de ciertos riesgos, hipotesis de responsabilidad basadas en la
mera causalidad entre el hecho del demandado y el dano (responsabili-
dad estricta u objetiva). En uno y otro caso, establecidos los hechos res-
pectivos, la ley da por constituida una relacion obligatoria entre quien
provocé el dano y quien lo sufrio.’

e) La obligacion del civilmente responsable es usualmente indemniza-
toria, esto es, tiene por objeto dar una suma de dinero que repare o com-
pense los perjuicios sufridos por el acreedor; pero también puede tener
por objeto que el deudor haga lo necesario para restituir al acreedor en
naturaleza a la situacion anterior a los perjuicios causados o no haga hacia
adelante aquello que ha provocado el dano.

Asi, la responsabilidad civil puede dar lugar a distintos tipos de accio-
nes. La mas generalizada es la que persigue la indemnizacion en dinero por
los perjuicios sufridos. Pero también en sede extracontractual se reconoce
una accion para que se restituya materialmente a la victima a la situacion
anterior al dano; y una para hacer cesar el dano que esta actualmente ocu-
rriendo.

Este libro esta construido sobre la base de que la acciéon indemnizato-
ria es la mas general de las acciones de responsabilidad. Sin perjuicio de
las referencias que se haran al tratar de la acciéon indemnizatoria, las accio-
nes restitutorias y de cesacion del dano seran analizadas en particular en
el capitulo sobre las acciones a que da lugar el dano normativamente atri-

2 buible al demandado (Capitulo XI).

Ne1
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* En lo sucesivo, a menos que se exprese o que del contexto resulte que se hace refe-
rencia a otro cuerpo normativo, cada vez que en este texto se cite un articulo, debe enten-
derse que se hace referencia al Codigo Civil chileno.

5 Destacando esa relacion obligatoria, se ha resuelto que “la responsabilidad es un con-
cepto juridico que en su acepcion civil implica la obligacién en que se encuentra una per-
sona de reparar y satisfacer el perjuicio o dano sufrido por otra” (Corte de Concepcion,
10.8.2000, confirmado por la CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38); también se
ha fallado que “la responsabilidad es la obligacion en que se coloca una persona en orden
a reparar adecuadamente todo dafio o perjuicio causado” (Corte de Santiago, 10.7.2002,
RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83).
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

2. Preguntas que plantea la responsabilidad por danos. a) Algunos ejem-
plos cotidianos pueden ayudar a descubrir los tipos de preguntas que plan-
tea a abogados y jueces el juicio de responsabilidad civil:

1) Un avion se precipita a tierra a consecuencias de un desperfecto
técnico, causando la muerte de su tripulacion y de sus pasajeros.

2) Un nino, que juega con una varilla metdlica mientras camina sobre
un puente, muere electrocutado al alcanzar uno de los cables eléctricos
que alimentan el ferrocarril.

3) Una caldera industrial colapsa y ocasiona la muerte al trabajador
que la manipulaba.

4) Una botella gaseosa estalla provocando la pérdida de un ojo del
consumidor que se disponia a abrirla.

5) Un automovil atropella a un peatén que cruza la via a pesar de que
el semaforo le indicaba detenerse.

6) Un hombre mayor sufre un colapso al presenciar un atropello mien-
tras camina por la calle.

7) Un empresario pierde una importante oportunidad de negocios al
quedar atrapado durante dos horas en un taco resultante del accidente
causado por un tercero que conducia a exceso de velocidad.

8) Una anciana, a quien cuesta mucho conciliar el sueno, despierta
cada vez que en el departamento superior llega tarde un joven bullicioso.

Casos tan diferentes entre si plantean una pregunta comun: aceptado
que un tercero ha intervenido causalmente en la ocurrencia de un dano,
¢procede que la victima sea indemnizada por ese tercero?

La respuesta a esta cuestion esencial esta determinada por las condi-
ciones que el derecho establece para que haya lugar a la responsabilidad
civil: ¢basta que el tercero haya intervenido de cualquier modo en la ocu-
rrencia del accidente, o es necesario, ademas, que su conducta sea repro-
chable? Este primer orden de preguntas define los principales sistemas de
atribucion de responsabilidad: el de responsabilidad estricta u objetiva, que
(en su forma mas simple) s6lo exige una relaciéon causal para que surja la
obligaciéon indemnizatoria, con la consecuencia de que quien desempena
una actividad asume todos los riesgos de accidentes que se derivan de
realizarla; y el de responsabilidad por culpa, que exige, ademas, que el
autor del dano haya actuado con negligencia o mala fe.

A su vez, la responsabilidad por culpa plantea la pregunta por los crite-
rios para trazar la linea divisoria entre la diligencia y la negligencia. En el
caso (2), ¢fue negligente la compania ferroviaria al no tender una red
protectora sobre los cables eléctricos, a efectos de impedir un accidente
como el sufrido por el nino juguetén? O, al revés, ¢resulta excesivo exigir
ese grado de prevencion, porque son los padres quienes deben evitar que
su hijo esté en situacion de sufrir ese dano?

Cualquiera sea el sistema de responsabilidad, se ha visto que es necesa-
rio que la victima haya sufrido un daso. Por cierto que los danos a que
estamos expuestos por la accion de terceros son de las indoles mas diver-
sas: desde las reciprocas molestias de convivencia, en gran medida inevita-
bles, como el caso 8), hasta la muerte del marido que mantiene a la familia,

DELITO - LEY N° 17.33,
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§ 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

como puede ser el caso 3). Surgen entonces preguntas como las siguien-
tes: ¢qué danos se indemnizaran?; ;por qué conceptos tiene la conyuge del
trabajador fallecido una pretension indemnizatoria?; ¢puede ser reparado
en dinero el sufrimiento de esa mujer o la pérdida de calidad de vida
asociada a la pérdida del ojo por quien abria la gaseosar; y si asi fuere,
¢como se avalua la pérdida de un ojo?

También es comun a todos los sistemas de responsabilidad la pregunta
por la conexion que debe haber entre el hecho del tercero y el dano. La
doctrina ha llamado causalidad a este requisito de la responsabilidad, que
se traduce en la exigencia de que exista alguna relaciéon de razonable cer-
cania entre ambos factores. Asi, por ejemplo, ;puede atribuirse el dano en
el caso 4) a la conducta del embotellador?; ;debe extenderse la responsa-
bilidad hasta efectos daninos mas bien extraordinarios, como ocurre en el
caso 6)?; ssobre quién recae el riesgo en el caso 1), si no se puede determi-
nar la causa precisa del defecto técnico que hizo colapsar al avion?

En los casos 1) y 4) existen contratos de transporte y compraventa,
respectivamente: ¢estan obligadas las victimas a fundar su accién en el
contrato o pueden escoger entre éstay la acciéon de responsabilidad extra-
contractual? Y en los casos 3) y 4): ¢tiene influencia la condicion particular
de la victima (trabajador y consumidor, respectivamente) a efectos de esta-
blecer la responsabilidad del causante del dano?

b) Las preguntas anteriores muestran como el derecho de la responsa-
bilidad civil ha debido evolucionar hacia un complejo conjunto de princi-
pios y reglas, que a veces apuntan en direcciones diferentes. En
circunstancias que el Codigo Civil s6lo plantea criterios muy generales de
responsabilidad, es inevitable que los aspectos mas precisos de este orde-
namiento hayan sido desarrollados en gran medida por la doctrina y la
jurisprudencia.

3. Responsabilidad contractual y extracontractual. a) La distincion de Gayo

entre el contrato y el ilicito como fuentes de las obligaciones ha constitui-

do por casi dos mil anos la gran division del derecho de obligaciones.®

Sélo con el correr del tiempo la doctrina ha encontrado en el enriqueci-

miento sin causa, que también tiene origen romano, un tipo de obligacio-
~ nes de generalidad comparable a esa gran divisién (infra N° 4).”

Los efectos del contrato incluyen la accién para exigir su cumplimien-
to y la accion indemnizatoria que se sigue de su incumplimiento. En nues-
tro Codigo Civil ambas materias estan tratadas bajo el epigrafe ‘Del efecto

DELITO - LEY N° 1

6 Inst. Gayo 3.88.

7 En este libro se asume que las categorias del cuasidelito y del cuasicontrato carecen
de sustento normativo material. En efecto, en la medida que la culpa es un requisito gené-
rico de responsabilidad, que comprende indistintamente el dolo y la negligencia, carece
de sentido practico distinguir entre ‘delitos’ y ‘cuasidelitos’ civiles. La categoria del cuasi-
contrato, por su parte, es puramente residual y comprende diversas hipoétesis de actos lici-
tos no convencionales que dan lugar a obligaciones restitutorias (infra N° 4).
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

de las obligaciones’ (articulos 1545 y siguientes). En esta identificacion de
la responsabilidad civil con el incumplimiento contractual se muestra como
el derecho de obligaciones, y de la responsabilidad civil en particular, se
desarroll6 a partir de la doctrina del contrato.?

En contraste, la responsabilidad extracontractual esta desarrollada en
un breve titulo, al final de las fuentes de las obligaciones (articulos 2314 y
siguientes); v, siguiendo el modelo del Codigo francés, esta construida bajo
una clausula general de responsabilidad por culpa o dolo y no contiene
reglas especiales acerca de los efectos de la responsabilidad.

b) Tanto el incumplimiento del contrato como el ilicito no contractual
son fuentes de responsabilidad civil: en ambos casos el deudor contrae la obli-
gacion de indemnizar los perjuicios sufridos por el demandante. En cir-
cunstancias que muchas de las preguntas son andlogas en ambas sedes y
que las normas legales sobre responsabilidad contractual sirven de refe-
rencia para construir los efectos de la responsabilidad extracontractual,
parte de la doctrina (especialmente francesa) ha sostenido que la respon-
sabilidad civil debe ser tratada bajo un estatuto unico, que incorpore las
hipétesis de responsabilidad contractual y extracontractual.” A pesar de
que buena parte de las diferencias que tradicionalmente han sido plantea-
das entre ambos tipos de responsabilidad han sido superadas por la evolu-
cion doctrinaria y jurisprudencial (infra § 64), la experiencia muestra la
conveniencia de cuidar la especificidad del contrato como instituto basico
en una economia de intercambios, lo que lleva a mirar con recelo la cons-
truccion de un sistema unitario de responsabilidad.

c) Conviene resaltar que existe una diferencia de grado entre la obliga-
cion indemnizatoria que surge del contrato y del ilicito extracontractual.
En efecto, mientras en el contrato existe una obligacion principal, cuyo
incumplimiento da lugar a una obligaciéon indemnizatoria derivada, en
sede extracontractual la relacion obligatoria entre las partes recién nace
del hecho que causa dano y que da lugar a la responsabilidad.'

8 Esa es la estructura del tratado sobre las obligaciones de Pothier 1761 (1* parte, Ca-
pitulo II) y del Cédigo Civil francés (Titulo III, Capitulo III). La estructura ya se muestra
en la sistematizacion tardia del derecho romano (Inst. Just. 3.13 y siguientes); a pesar de
que la pandectistica alemana del siglo XIX, que dio forma al BGB, intenté construir una
parte general del derecho de obligaciones, no pudo evitar que sus normas atiendan prefe-
rentemente a la relacion contractual.

9 El tratamiento conjunto de la responsabilidad contractual y extracontractual se ha
generalizado en Francia luego del tratado de los hermanos Mazeaud (Mazeaud et al. 1963);
con una aproximacion semejante, Yzquierdo 1993 83. En nuestro sistema juridico se acos-
tumbra seguir el esquema de Pothier, que el Coédigo chileno toma del francés, donde bajo
el epigrafe ‘De los efectos de las obligaciones’ se tratan esencialmente preguntas de res-
ponsabilidad contractual, dejando para la responsabilidad extracontractual el tratamiento
diferenciado de sus elementos particulares (con énfasis en las diferencias con la responsa-
bilidad contractual).

10 Ta distincién entre obligaciones principales y derivadas fue planteada por Pothier
1761 N° 183; sobre su reconocimiento en la tradicién analitica inglesa, especialmente en
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§ 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

La obligacion principal que nace de un contrato consiste en cumplir
lo convenido, de modo que la obligacion indemnizatoria surge solo una
vez que el deudor ha incumplido esa obligacion contractual (de primer
grado). La responsabilidad contractual es un remedio que el derecho con-
fiere al acreedor para hacer frente al incumplimiento de lo pactado. Asi se
explica que en materia contractual la accion de responsabilidad comple-
mente o sustituya a la accion que tiene por objeto el cumplimiento en
naturaleza de la obligacion principal. La obligaciéon indemnizatoria (obli-
gacion de segundo grado) tiene precisamente por fundamento y medida
el incumplimiento de la obligacion principal (o de primer grado).

Esta diferencia no es puramente tedrica. En efecto, en materia con-
tractual lo determinante es el acuerdo de las partes, al que la ley atribuye
efecto obligatorio (articulo 1545). Ese acuerdo contractual determina el
alcance de las obligaciones y, subsecuentemente, la responsabilidad que se
sigue del incumplimiento. Por el contrario, la responsabilidad extracon-
tractual tiene por antecedente los deberes generales de cuidado que nos
debemos reciprocamente en nuestra actividad susceptible de danar a ter-
ceros. Por eso, la fuente de la responsabilidad contractual es la convencion,
mientras que en sede extracontractual lo determinante es el derecho, que
pone limites y establece consecuencias patrimoniales al ejercicio negligen-
te de nuestra libertad (segtiin el antiguo principio de justicia que ordena
no danar a los demas).

d) La mas fuerte critica a la distincion entre el contrato y el ilicito extracon-
tractual ataca el corazon de la doctrina del contrato como acuerdo de vo-
luntades. Se asume que en el trafico contractual contemporaneo es usual
que los acuerdos so6lo residan en los aspectos esenciales del negocio, de
modo que sus efectos estan en gran medida determinados por la ley y por
los deberes que impone la buena fe. Es el caso, por ejemplo, de los contra-

John Austin, Birks en Birks 1997 23. En Chile se ha fallado que “las fuentes de donde ema-
na la responsabilidad civil, son las mismas que el articulo 1437 del Cédigo Civil senala como
origen de las obligaciones, y entre ellas aparecen las que surgen a consecuencia de la viola-
cién de un vinculo de obligacion preexistente y aquéllas constituidas por la comision de un
hecho ilicito, ajena a todo vinculo juridico anterior, mediando dolo o imprudencia” (CS,
6.11.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4%, 181). También se ha expresado que “la culpa contractual y
extracontractual estan regidas por leyes diversas, que tienen alcance y extension distintas.
La primera se produce por incumplimiento o retardo del deudor de una obligacién que
nace del contrato, del cuasicontrato o de la ley. Y la segunda no tiene ningin nexo entre
una parte y otra; se genera por hechos de personas extranas entre si, que no se pueden
prever mediante convenciones preexistentes” (CS, 3.7.1951, RD]J, t. XLVIII, sec. 1%, 252).
Asimismo, la Corte Suprema ha sostenido que “la responsabilidad contractual es la que ema-
na de la existencia de un vinculo previo entre la parte que reclama la indemnizacién y aquélla
a la cual se demanda, y la responsabilidad extracontractual es aquella que deriva de un he-
cho ilicito que ha inferido injuria o dano en la persona o propiedad de otro. En ambos
casos, establecidos sus requisitos de procedencia, conducen al resarcimiento respectivo, pero
en la primera de ellas necesariamente debe existir una vinculacion entre las partes y, en la
segunda tal nexo no se presenta” (CS, 2.10.2003, F. del M. 515, 2956); en el mismo sentido,
CS, 11.5.2004, GJ 287, 247;y CS, 7.10.2004, GJ 292, 220.
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

tos que se convienen mediante un mero comportamiento social tipico,
como subir a un microbis o comprar en un supermercado; o que estan
sujetos a condiciones generales de contratacion, propuestas por la parte
que hace una oferta contractual general y estandarizada. A ello se agrego
ciclicamente durante el siglo pasado una tendencia a la regulaciéon admi-
nistrativa del contrato.

El acento en estos aspectos no negociados del contrato llevé a una
parte de la doctrina, especialmente en la década de 1970, a proponer la
incorporacion de la categoria del contrato bajo el estatuto (supuestamen-
te mas general) de la responsabilidad por danos. El argumento principal
ha sido que el elemento convencional del contrato tiende a desaparecer;
sea de hecho, a consecuencia de las practicas contractuales (como ocurre
en los contratos masivos sujetos a condiciones generales de contratacion),
sea en razon de regulaciones legales o administrativas que limitan la facul-
tad negociadora de las partes (como ocurre con el contrato dirigido)."

La experiencia, sin embargo, ha mostrado la conveniencia de mante-
ner separadas ambas fuentes de obligaciones. Por elemental que pueda
ser el consentimiento en algunas formas contractuales, el contrato cumple
una funcién y responde a una logica interna diferente a la de la responsa-
bilidad extracontractual, de modo que, especialmente al momento de de-
terminar las condiciones de la responsabilidad, es relevante si se trata del
incumplimiento de un deber contractual o si se trata de la inobservancia
de un deber general de cuidado.

e) Por medio de un contrato se pueden regular riesgos que de lo con-
trario quedarian sujetos a un estatuto de responsabilidad extracontractual.
En tal sentido, existe una cierta prioridad relativa del contrato respecto de la
responsabilidad extracontractual. Seria el caso de un industrial que pro-
duce ruidos molestos que celebra contratos con todos sus vecinos para que
acepten las turbaciones durante ciertos periodos de tiempo a cambio de
una retribuciéon convenida; en ese caso, el contrato regiria materias que
de no haber mediado acuerdo serian tratadas segun las reglas de la res-
ponsabilidad extracontractual (infra N° 841).

11 Véanse, especialmente, Atiyah 1979 y Gilmore 1974 passim. En Chile, se ha fallado
que “la linea divisoria entre los deberes de cuidado emanados del contrato y aquellos que
emanan del deber general de no causar culpablemente danos a terceros, es muy borrosa
en ciertos ambitos del quehacer humano” (Corte de Concepcion, 10.8.2000, confirmado
por la CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38).

12 En verdad, el mayor efecto que ha tenido el movimiento critico ha sido remecer al-
gunos supuestos radicalmente voluntaristas sobre los cuales estd construida la doctrina tra-
dicional del contrato, haciéndose cargo de los tipos contractuales que se alejan del modelo
clasico del contrato negociado; la doctrina del contrato ha devenido en menos ingenua res-
pecto de sus supuestos y se ha mostrado suficientemente flexible para abrir paso al discer-
nimiento de las diversas realidades contractuales; al respecto es admirable la temprana
lucidez de Raiser 1958 y Raiser 1960. Un fino andlisis del principio del consentimiento como
constitutivo de la obligacién contractual en las formas contractuales contemporaneas pue-
de consultarse en Smith 2004 323.
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§ 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

De hecho, desde un punto de vista analitico se puede asumir que las
reglas de responsabilidad extracontractual podrian ser radicalmente susti-
tuidas por contratos entre los agentes de riesgo y las potenciales victimas."?
El tnico limite esta dado por las buenas costumbres y el orden publico; asi
serian ilicitos en razén de su objeto, por ejemplo, los pactos que importen
la condonacién anticipada del dolo o la disposicion de derechos irrenun-
ciables, como la vida o la salud (infra N° 81y § 70).

Mas alla del importante aporte analitico que significa mirar las reglas
de responsabilidad desde la perspectiva teérica de un mercado en que se
transen todos los intereses, la regulacion convencional de los riesgos gene-
rales de accidentes es por completo excepcional. Los riesgos a los que
diariamente nos vemos enfrentados son tan difusos, que la negociacion de
contratos entre los potenciales causantes de danos y sus victimas resulta
inviable por los costos de obtener la informacion relevante y por los de-
mas costos de transaccion para llegar a acuerdos individuales con innume-
rables personas. Asi, por ejemplo, las lineas aéreas estan impedidas de
negociar contratos con todos aquellos que podrian verse afectados en tie-
rra por un eventual accidente, y lo mismo ocurre con los fabricantes de
bebidas gaseosas o de medicamentos con los consumidores finales. De este
modo, la atribucion de riesgos por medio de contratos so6lo es posible en
aquellos casos excepcionales en que el riesgo y las potenciales victimas son
perfectamente identificables a priori y, ademas, se justifica el costo de ne-
gociar los acuerdos (infra N° 870).1

f) En consecuencia, la diferencia especifica de las reglas de responsabi-
lidad extracontractual radica en que se aplican a situaciones en que no
existe una relacion obligatoria previa entre la victima y el autor del dano.
Sobre las relaciones entre la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual se volvera extensamente al final de este texto (Capitulo XII).

4. Responsabilidad extracontractual, obligaciones restitutorias y otras obli-

gaciones cuasicontractuales. a) La categoria de las obligaciones cuasicon-

tractuales tiene poco interés, porque carece de un sustento normativo

comun. Su cardcter es puramente residual. El concepto ya habia sido

empleado en el derecho romano tardio, pero no como una fuente auto-
= noma de obligaciones, sino con referencia a relaciones que producen
efectos analogos al contrato.'” Bajo ese concepto quedan comprendidas
obligaciones de diversas fuentes, que solo tienen en comuin no provenir
ni de delito ni de contrato.

DELITO - LEY N° 1
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13 Sobre la 16gica econémica de tales acuerdos, Coase 1960 83, Calabresi 1970 145.

14 En haber mostrado la diferencia entre el esquema analitico que permite concebir
las relaciones reciprocas sobre la base de un sistema de contratos y las restricciones impuestas
por la realidad radica el mérito mas importante de Coase 1960.

15 Las Inst. Just. 3.37 hablan de los cuasicontratos como “obligaciones que no nacen,
propiamente hablando, de un contrato, pero que, sin nacer tampoco de un delito, parece
que nacen como de un contrato” (énfasis mio). Sobre este aspecto modal y no sustantivo del
concepto de cuasicontrato en el derecho romano, Guzmén 1996 I 707.
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Algunos cuasicontratos provenientes del derecho romano presentan algu-
na analogia contractual (la agencia de negocios con el mandato; la comuni-
dad con la sociedad; el pago de lo no debido con el mutuo), pero no es el
caso de las obligaciones que nacen de la tutela, del legado modal y, muy
especialmente, de los diversos tipos de condictio, que anteceden al instituto
moderno del enriquecimiento sin causa.'® Con razon, en el derecho moderno
se evita usar la categoria del cuasicontrato, pues no hay reglas comunes que se
apliquen a todos los supuestos que comprende de manera residual.'”

b) La decadencia del cuasicontrato contrasta con el interés adquirido
por la institucion del enriguecimiento sin causa, que ha devenido en una fuen-
te general de obligaciones restitutorias. A diferencia de la responsabilidad
patrimonial, que tiene por objeto esencial indemnizar los danos que se si-
guen de un ilicito civil, la accién de enriquecimiento sin causa se dirige a
obtener la restitucion de los beneficios que el deudor ha recibido sin dere-
cho, como tipicamente ocurre en el pago de lo no debido (articulo 2300).

El enriquecimiento sin causa ha llegado a ser una fuente general del
derecho moderno de las obligaciones.'® Su légica interna responde nitida-
mente a un fundamento de justicia correctiva, porque mediante una resti-
tucion se corrige el injusto de que alguien haya obtenido sin justificacion
un beneficio a expensas del demandante."” Desde el punto de vista de la
naturaleza de la accion, el enriquecimiento sin causa da lugar a una obliga-
cion restitutoria, porque su objeto es recuperar aquello que el demandado
injustamente ha recibido.?

16 Kaser 1971 1592 y II 421, Zimmermann 1990 838.

17 A ello se agrega que el cuasicontrato tampoco es comprensivo de todas las obliga-
ciones que provienen de hechos licitos y que se adquieren sin convencion. Descartadas las
hipétesis de responsabilidad estricta u objetiva, que son una forma de responsabilidad en
cuanto a sus efectos, no quedan comprendidas, por ejemplo, las obligaciones restitutorias
que siguen a la declaracion de nulidad y a la resoluciéon de un contrato, las obligaciones
propter rem del usufructuario, ni las demas que consideraba el derecho romano tardio (obli-
gaciones de los guardadores y del legatario modal).

18 En verdad, en el derecho de obligaciones contemporaneo se tiende a distinguir tres
fuentes principales (contrato, ilicito y enriquecimiento sin causa), a lo cual se agregan otras
obligaciones de fuentes diversas, incluidas las propiamente legales (Birks en Birks 1997 19).
El instituto del enriquecimiento sin causa aparece formulado con bastante generalidad ya
por Pomponio (Digesto 50.17.206), pero su establecimiento como criterio general de clasi-
ficacion de obligaciones parece provenir de Grocio (Zimmermann 1990 885).

19 Weinrib en Birks 1997 44.

20 El ambito de las obligaciones restitutorias es muy extenso en derecho civil. Ademas
de las obligaciones que provienen del pago de lo no debido y de la hipétesis general de
enriquecimiento sin causa (condictio sine causa del derecho romano), surgen obligaciones
restitutorias de la nulidad (prestaciones mutuas), de la condicién resolutoria, de las recom-
pensas en la sociedad conyugal, de la obligacién de compensar gananciales en el régimen
de participacién y de los cuasicontratos de agencia oficiosa (articulo 2290) y de comunidad
(articulos 2307 y 2308). En el common law, el derecho de restitutions, entendido como el co-
rrectivo legal al enriquecimiento injusto, ocupa un lugar al lado de los contractsy torts en la
exposicion del derecho de obligaciones (Birks 1985 9).
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¢) En materia de responsabilidad extracontractual también suelen surgir
obligaciones restitutorias, que complementan o sustituyen a las obligaciones
propiamente indemnizatorias. En la medida que ello resulta posible, la victi-
ma de un dano tiene derecho a exigir del responsable su restablecimiento al
estado anterior al hecho ilicito, para lo cual puede exigir ser restituida en
naturaleza en el goce del bien que le ha sido privado (infra § 57).

Por otro lado, también puede ocurrir que del hecho ilicito se siga para
el responsable un beneficio mayor que el dano sufrido por su propietario
(quien incluso puede no haber sufrido dano alguno, como cuando se usa
sin deterioro su propiedad). En estos casos, el hecho ilicito puede dar
lugar a una accion restitutoria de los beneficios injustamente obtenidos,
de acuerdo a un criterio analogo al enriquecimiento sin causa (infra § 60).

§ 2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

5. Responsabilidad civil, seguros de accidentes y seguridad social. a) Como
se ha visto, el objeto del derecho de la responsabilidad civil es establecer
los requisitos para que el dano sufrido por una persona dé lugar a una
accion reparatoria. El principio juridico subyacente es que cada cual corre
con sus propios riesgos de dano, a menos que haya una razon juridica
para atribuirlo a un tercero. En otros términos, a menos que se cumplan
los requisitos de la responsabilidad, “el principio general es que la pérdida
de un accidente debe quedar donde caiga”.?!

Ese principio tiene su fundamento moral en el orden de libertades
que nos posibilita desarrollar nuestros planes de vida, porque de la misma
manera como nos beneficiamos de la convivencia, reciprocamente debe-
mos soportar los costos que surgen de esas relaciones. Lo mismo vale des-
de un punto de vista pragmatico, porque se desincentivaria la espontaneidad
de la vida en comun si tuviéramos que asumir cualesquiera consecuencias
imprevisibles e incontrolables que se derivan de nuestros actos. Una socie-
dad regida por un principio extenso de responsabilidad seria asfixiante,
porque cada dano daria lugar a la busqueda de un responsable, en la
medida que casi siempre hay algin tercero cuya accion u omisiéon pudo

©  evitar el perjuicio.

b) Por consiguiente, la pregunta esencial que plantea la responsabili-
dad civil dice relaciéon con las razones que el derecho considera suficientes
para que el costo de los danos sea atribuido a un sujeto distinto de la
victima.

DELITO - LEY N° 1

21 Holmes 1923 95. En el mismo sentido, Alessandri 1943 109, quien, refiriéndose a la
teoria clasica de la responsabilidad basada en la culpa y siguiendo a Demogue senala: “Se-
gun ella, como los hombres pueden actuar libre e independientemente, cada uno debe re-
coger los beneficios que le proporcionen la suerte o su actividad y soportar los danos
causados por la naturaleza o el hecho ajeno. No basta que un individuo sufra un dano en
su persona o bienes para que su autor deba repararlo, es menester que provenga de un
hecho doloso o culpable; sin dolo o culpa no hay responsabilidad”.
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Los modelos de atribucion de responsabilidad, que tradicionalmente
han coexistido en todos los sistemas juridicos, son el de responsabilidad por
culpa o negligencia, que hace responsable al tercero que causa el dano a
condiciéon de que haya actuado con culpa o dolo, y el de responsabilidad
estricta u objetiva, que establece la obligacion de reparar todo dano que se
produzca en el ejercicio de cierta actividad, cualquiera sea la diligencia
empleada (de manera similar a lo que en el derecho contractual se cono-
cen como obligaciones de garantia).

c) La responsabilidad civil no es la vinica manera de enfrentar los riesgos de
darno. En verdad, s6lo una parte menor de los danos corporales, morales o
patrimoniales a que estamos expuestos pueden ser cubiertos por las reglas
de la responsabilidad patrimonial. Por eso, parece preferible referirse a este
ordenamiento como un derecho de responsabilidad por danos, y no simple-
mente como un ‘derecho de danos’; este es un concepto mucho mds am-
plio, que comprende otros regimenes legales de cobertura de riesgos, como
son la seguridad social y el seguro privado voluntario u obligatorio.*

d) El seguro privado obligatorio por danos a terceros procura la repara-
cion de la victima sobre la base de un deber legal de asegurarlos. Como
condicion para realizar una actividad, la ley impone el deber de contratar
un seguro que cubra los riesgos de accidentes conexos a su desarrollo (el
empleador respecto de los trabajadores, el propietario de un vehiculo mo-
torizado respecto de las victimas de accidentes del transito).

El seguro puede tener alternativamente por objeto cubrir el riesgo que
genera la actividad, con independencia de las reglas de responsabilidad
civil, en cuyo caso es técnicamente un seguro de daros a favor de un tercero;
o bien, garantizar la responsabilidad de quien desempena la respectiva
actividad, caso en el cual es propiamente un seguro de responsabilidad civil
(infra N> 856y 869).

En un sistema de seguros obligatorios, la reparacion se rige por las nor-
mas de los contratos, pues la obligacion de la compania de seguros de in-
demnizar a la victima del accidente emana del contrato de seguro. Sin
embargo, el seguro es una especie de garantia forzosa impuesta por la ley en
favor de las victimas potenciales, de modo que no so6lo cede en beneficio de
quien lo contrata (como es usual en un contrato voluntario de accidentes),
sino, muy especialmente, de la victima del accidente (infra N° 867). El siste-
ma de seguro obligatorio permite que el costo de los accidentes sea final-
mente distribuido entre todos los candidatos a victima, mediante un aumento
del costo del bien o servicio en la proporcion necesaria para cubrir el precio
del seguro, que en derecho se conoce como prima (Codigo de Comercio,
articulo 513). En definitiva, el seguro obligatorio es resultado de una politica
publica que persigue obtener grados 6ptimos de seguridad y de dispersion
del costo de los accidentes, cuyo instrumento es el seguro privado.

DELITO - LEY

22 Por cierto que es legitimo tratar sistemdticamente los instrumentos legales de com-
pensacion de danos, pero ello supone asumir una perspectiva mas general que la de la mera
responsabilidad civil (ejemplar en este sentido, Cane/Atiyah 1999 4 y passim).
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En consecuencia, la obligacion de asegurar los danos a terceros no
debe ser confundida con el seguro de responsabilidad civil: su objeto no
es cubrir el riesgo de incurrir en responsabilidad, sino cualesquiera danos
que se produzcan a consecuencias del ejercicio de una cierta actividad.? A
su vez, usualmente el seguro de danos no cubre todos los perjuicios que
resultan indemnizables bajo el estatuto de la responsabilidad civil, de modo
que si el empleador o conductor cubierto por el seguro desarrolla la activi-
dad sin cumplir con los deberes de cuidado que ella exige, se aplican las
normas generales de responsabilidad contractual o extracontractual, se-
gun el accidente se produzca en el dmbito contractual, como en el caso
del contrato de trabajo (infra § 51), o de relaciones espontaneas no sujetas
a contrato, como ocurre con los accidentes causados por vehiculos motori-
zados (infra § 52).

e) Funcionalmente andlogos a los seguros privados obligatorios de da-
nos son los regimenes de seguridad social (tengan la forma de seguros publi-
cos o privados) y los seguros voluntarios que cubren los darios del propio asegurado.
En ambos casos el objeto de la cobertura es el dano sufrido por la victima,
de modo que es irrelevante que el dano haya sido causado casual o negli-
gentemente por un tercero, como ocurre con los seguros de danos a terce-
ros y de responsabilidad civil. El antecedente de la reparacion es
simplemente el hecho de que el asegurado sea victima de un dano, cual-
quiera sea su causa. El asegurado y beneficiario es directamente la victima
del dano, a diferencia de los seguros que cubren los riesgos de cierta acti-
vidad, donde quien toma el seguro es quien la desarrolla, pero en benefi-
cio de las victimas potenciales (como ocurre con el empresario respecto
de su trabajadores o con el propietario del vehiculo motorizado respecto
de las victimas de accidentes del transito). En este caso, el seguro protege
a la persona respecto de sus propios danos (por eso, en la practica de
seguros anglosajona es llamado first party insurance).** Los seguros volunta-
rios o forzosos contra los riesgos generales de sufrir danos son creciente-
mente considerados como los mas eficientes instrumentos de proteccion
frente a los riesgos de accidentes y enfermedades (infra N° 859).%

f) Uno de los mayores problemas que enfrenta el derecho de la res-
ponsabilidad civil es la oscuridad acerca de sus fronteras con los sistemas

2 de seguro y de seguridad social.

En este libro, por razones que son explicables a la luz de los principios
del propio derecho privado, se asume una posicion mas bien expansiva
respecto de las condiciones de la responsabilidad civil (como se muestra
en el énfasis en la objetividad de la culpa y en las presunciones de culpabi-

DELITO - LEY N° 1

2 Las areas mas importantes de seguro obligatorio en el derecho nacional son el segu-
ro de danos personales causados por vehiculos motorizados, establecido por la ley N° 18.490
(infra N° 542) y el seguro de accidentes del trabajo, establecido por la ley N° 16.744 (infra
N° 496); en general, sobre los seguros obligatorios, infra N° 869.

2+ Problemas de concurrencia de indemnizaciones se suelen presentar cuando los se-
guros concurren con acciones de responsabilidad civil (infra § 58 g).

% Chabas 1993 88, Atiyah 1997 192.
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lidad). Sin embargo, el enfoque intenta conservar la dimension del dere-
cho civil, esto es, atiende a la relacion entre la victima y el autor del dano.
Asi, se asume que el objeto esencial del derecho de la responsabilidad
patrimonial es corregir el dano que una parte injustamente provoca a la
otra.” En el fondo, una confusion acritica de las areas del derecho privado
y del derecho social arriesga conflictos de valoraciones innecesariamente
entrecruzadas, con el efecto de que se pierda el correcto discernimiento
de las diversas tareas que cumple cada ordenamiento y se debiliten las
funciones estructurales del derecho privado.?’

Los regimenes de seguridad social y de seguros obligatorios cumplen
la finalidad publica de proteger a las victimas de accidentes. Los requisitos
de procedencia varian, segun se trate de un seguro de danos a terceros, de
un seguro de responsabilidad civil o de un seguro de danos propios. Los
principios normativos que operan en estos sistemas generales de protec-
cion frente a accidentes son los del contrato de seguro (de la manera
como lo defina la ley que lo hace obligatorio) o del derecho social. Asi,
aunque sus objetivos reparativos parcialmente coinciden, tienen fundamen-
tos diferentes a los de la responsabilidad civil. Una de las tareas de la
doctrina juridica es precisamente definir las lineas divisorias entre estos
ordenamientos, evitando que se confundan.

Dependiendo de la extension que tengan los regimenes de seguridad
social y los seguros obligatorios para el ejercicio de ciertas actividades, el
sistema de responsabilidad civil puede tener un rol mas bien residual o
complementario, como ocurre en la practica con la responsabilidad por
accidentes del trabajo (infra § 51 c¢); o puede ser un mecanismo de atribu-
cion de costos entre companias de seguros. Aun asi, es conveniente que
mantenga su especificidad como orden que atiende a la relacion de dere-
cho privado entre el autor del dano y la victima (infra N° 859).

6. Responsabilidad por culpa. a) La responsabilidad por culpa o negligen-
cia es el mas generalizado de los modelos de atribucion de responsabili-
dad. En el derecho chileno, como en todos los sistemas juridicos modernos,
constituye el estatuto general y supletorio de responsabilidad, de modo que re-
sulta aplicable a todos los casos que no estan regidos por una regla espe-
cial diversa.

A la responsabilidad por culpa o negligencia se refieren los articulos
2284, 2314 y 2329 del Codigo Civil, y a ella estara dedicada la mayor parte
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26 En general, la jurisprudencia parece compartir esta idea. Asi, se ha fallado que “la
reparacion del dano es el principal efecto que nuestro legislador asigna a la responsabili-
dad delictual o cuasidelictual civil” (Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2°, 83);
y que “del conjunto de preceptos que rigen las indemnizaciones provenientes del dano, se
desprende que su procedencia, si bien lo presupone para quien lo experimente o sufre,
respecto de la obligacion de indemnizarlo para el que lo produce, cabe s6lo como conse-
cuencia de un delito o cuasidelito” (Corte de Santiago, 14.10.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%,
132); en igual sentido, Corte de Santiago, 31.12.2002, GJ 274, 212.

27 Bydlinski 2004 348.
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de este libro, atendido su caracter de estatuto general y supletorio. EI ana-

lisis de este modelo de atribucion de responsabilidad también permitira

comprender el régimen de responsabilidad estricta u objetiva, que si bien
prescinde del requisito de la culpa, estd sujeto a las demas reglas y requisi-
tos del estatuto de responsabilidad por culpa.

b) Bajo un régimen de responsabilidad por culpa, la atribucién de
responsabilidad se funda en que el dano ha sido causado por un hecho
negligente, esto es, realizado con infracciéon a un deber de cuidado. En
este régimen de responsabilidad, la culpa no sélo sirve de fundamento,
sino también de limite de la responsabilidad, porque la obligacion repara-
toria s6lo nace a condicion de que se haya incurrido en infracciéon a un
deber de cuidado.

Asi, la culpa o negligencia es antecedente de dos principios que defi-
nen negativa y positivamente el ambito de la responsabilidad civil: el pri-
mero expresa que a falta de una razén para atribuir responsabilidad, el
dano causado por un hecho cualquiera es soportado por quien lo padece
(casum sentit dominus); el segundo senala que la culpa es una razéon sufi-
ciente para hacer responsable a quien ha intervenido causalmente con su
hecho en la produccién de un dano.

c) Los deberes de cuidado que definen la actuacion culpable pueden ser
establecidos por el legislador, mediante la dictacion de reglas de conducta
orientadas a evitar accidentes (como tipicamente ocurre en la Ley del tran-
sito); o bien, pueden ser el resultado de una regla no legislada, que debe
ser definida por los jueces, recurriendo a la costumbre o a criterios pru-
denciales de diligencia y de cuidado (infra§ 10 d 2y 3).

Atendida la enorme plasticidad y variedad de la conducta humana, asi
como la cantidad de riesgos que impone la vida en sociedad, la mayor
parte de los deberes de cuidado no pueden ser definidos con exhaustivi-
dad por la ley, quedando entregada su determinacion a los jueces. En la
materia existe una decisiva diferencia entre la responsabilidad civil y la
penal, donde el requisito de tipicidad excluye la posibilidad de que el
ilicito sea definido en alguna instancia judicial, sin la existencia de una ley
anterior que describa y sancione la conducta.

d) La responsabilidad por culpa supone una valoracion de la conducta

2 del demandado, porque la obligacion de reparar el dano causado sélo
nace si aquel no ha observado un estandar de conducta debida. Esta exi-
gencia suele llevar a error acerca de la naturaleza de la responsabilidad. Se
acostumbra decir que la responsabilidad por culpa es subjetiva, en oposi-
cion a la responsabilidad estricta u objetiva. Lo cierto, sin embargo, es que
desde el derecho romano el juicio acerca de la culpa civil es objetivo, en el
sentido de que no atiende a las peculiares circunstancias personales del
autor del dano, sino a la conducta que de éste puede esperarse segun las
circunstancias en que se encontraba.

Por lo mismo, la calificaciéon de la conducta como negligente no cons-
tituye un juicio de reproche moral a la persona del demandado. La res-
ponsabilidad por culpa, como también la estricta, exige que el hecho sea
imputable subjetivamente como su hecho al demandado; por eso, es con-
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dicion de la responsabilidad civil que el demandado sea capaz y que la
accion pueda ser calificada de libre, en el sentido mds elemental de que
esté bajo su control (infra §§ 7y 8). Pero alli se agota el aspecto subjetivo
de la responsabilidad, porque el juicio juridico de culpabilidad atiende a
la conducta externa, que es valorada segin un patrén objetivo de conduc-
ta debida (infra N> 42y siguientes).

e) Los requisitos concurrentes de imputabilidad subjetiva de la accion
y de infraccion a un deber de cuidado como condiciones de la responsabi-
lidad ponen la idea de agencia humana en el centro de la responsabilidad
por culpa. Esa sintesis virtuosa de la accion humana y deberes objetivos de
cuidado constituye su trasfondo moral y pragmatico.

Desde el punto de vista moral, la responsabilidad queda limitada a las
conductas que infringen los deberes de cuidado que nos debemos en el
ejercicio de nuestra libertad. De este modo, establece un marco razonable
al incesante esfuerzo por lograr nuestros propositos en un mundo necesa-
riamente imperfecto, de conocimientos y destrezas limitadas. La culpa pro-
porciona un criterio para juzgar la relacion entre el autor del dano y la
victima en la dimension de la justicia correctiva. Aunque desde el punto
de vista de la justicia correctiva haya casos en que se justifique establecer
estatutos de responsabilidad estricta (infra N° 308), la ventaja de la culpa
reside en la generalidad con que puede ser invocada como criterio justo
para resolver el conflicto: cada vez que el dano se deba a dolo o negligen-
cia hay una razon suficiente para atribuir responsabilidad civil.

Desde un punto de vista pragmatico, 1a negligencia se ha mostrado como
un criterio eficiente de atribucién de responsabilidad. La responsabilidad
por culpa asume como patrén de conducta el de una persona prudente y
diligente, que pondera los riesgos de su accién, empleando el cuidado
que las circunstancias exigen. Este modelo asume que hay un punto de
equilibrio eficiente entre el cuidado excesivo y el descuido, de modo que
naturalmente tiende a coincidir la diligencia debida con la conducta so-
cialmente mas eficiente (infra N° 66).

7. Responsabilidad estricta u objetiva. a) La responsabilidad estricta se
diferencia técnicamente de la responsabilidad por culpa en que no exige
negligencia del autor del dano. En su version mas pura, la responsabilidad
estricta queda configurada por la mera relacion causal entre el hecho del
demandado y el dano sufrido por el demandante. Desde el punto de vista
funcional, tiene como fundamento el riesgo creado por quien desarrolla
la actividad respectiva y no la omision de deberes de cuidado, de modo
que es innecesario, a efectos de dar por establecida la responsabilidad,
hacer un juicio de valor respecto de la conducta del demandado. Basta
que el dano se produzca a consecuencia de una actividad cuyo riesgo la ley
ha sometido a un estatuto de responsabilidad sin negligencia.

En este sentido, la responsabilidad estricta presenta una analogia con
las denominadas obligaciones de garantia del derecho contractual (como la
obligacion de saneamiento que el vendedor tiene a favor del comprador
en la compraventa), pues se asegura a las potenciales victimas que todo

N° 17.336
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dano ocasionado en un cierto ambito de riesgo debera ser reparado por
quien lo crea.

b) En el derecho contemporaneo también se han desarrollado mode-
los de responsabilidad estricta calificada por el resultado, que presentan ana-
logia con la responsabilidad por culpa. Aunque no es el caso en el derecho
chileno, este tipo de responsabilidad se ha expandido en el derecho com-
parado respecto de los productos defectuosos. Bajo un estatuto de respon-
sabilidad por culpa se requiere que el dano producido por un producto se
deba a un proceso de fabricaciéon que no ha observado los estandares de
debido cuidado; bajo uno de responsabilidad estricta pura, bastaria que el
dano sea consecuencia del uso o consumo del producto. La idea de pro-
ducto defectuoso se diferencia de la culpa en que no se atiende al proceso
de fabricacion, sino al resultado objetivamente defectuoso del producto;y
se distingue de la responsabilidad propiamente estricta, en que no basta la
causalidad para dar por establecida la responsabilidad, sino que es necesa-
rio un juicio de disvalor respecto del producto que ha intervenido causal-
mente en el dano (infra N° 302).

c) Como se anticip6, la responsabilidad estricta u objetiva es un régi-
men especial de derecho estricto, que rige ciertos ambitos de conducta o
tipos de riesgos definidos por el legislador. En consecuencia, su fuente es la
disposicion expresa de la ley.

En general, los regimenes de responsabilidad estricta estin enfocados
en el derecho comparado a ciertos riesgos tipicos: accidentes del trabajo,
productos defectuosos, algunos danos ambientales, energia nuclear, avia-
cion comercial (infra N° 308).% No existe, sin embargo, uniformidad. Asi
se muestra, por ejemplo, en una materia tan importante como los acciden-
tes del transito, pues mientras en el derecho europeo rigen generalmente
estatutos especiales de responsabilidad estricta, en el derecho americano
se suele seguir el estatuto general de responsabilidad por culpa; el dere-
cho chileno adopta un camino intermedio, asumiendo en la materia un
régimen de responsabilidad por culpa del conductor;, con una obligacion
de garantia del propietario del vehiculo por actuacion negligente del con-
ductor (infra § 52).

A las normas establecidas por estatutos legales especiales se agregan

2 dos reglas de responsabilidad sin culpa del propio Cédigo Civil, prove-
nientes del derecho romano, referidas a animales fieros (articulo 2327) y
a la caida de objetos de la parte superior de los edificios (articulo 2328 I).

DELITO - LEY N° 1

28 Un caso excepcional de responsabilidad estricta establecida bajo un supuesto de apli-
cacion bastante general surgié de una interpretacion que la Corte de Casacion hizo del ar-
ticulo 1384 del Coédigo francés, que establece una regla de responsabilidad por el hecho de
las cosas y personas que estan bajo el cuidado (garde) de un tercero, en cuya virtud se da
lugar a una responsabilidad de ese tipo cada vez que en el accidente intervenga causalmen-
te una cosa detentada por ese tercero (Mazeaud/Chabas 1998 559). Es probable que esta
interpretacion de lege ferenda de esa norma haya determinado la enorme expansion, mayor
que en cualquier otro sistema juridico, de la responsabilidad en el derecho francés.
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d) La mayor o menor extension que se otorgue a la responsabilidad
estricta dentro del ordenamiento de la responsabilidad civil depende de
decisiones del legislador. Como se senalo, la responsabilidad civil supone
enfrentar la pregunta acerca de cudles danos estamos dispuestos a tolerar
como costo de la vida en sociedad y cudles tenemos derecho a que nos
sean indemnizados. En otros términos, la atribuciéon de responsabilidad
civil supone una calificacion previa del riesgo a la luz de los fines de la
responsabilidad civil.

El establecimiento de estatutos de responsabilidad estricta ha sido jus-
tificado por razones de justicia correctiva (especialmente desde una pers-
pectiva radicalmente individualista, que atiende a la lesion de un derecho
como razon suficiente para imponer responsabilidad),? de justicia distri-
butiva (en la medida que toda victima queda indemnizada con indepen-
dencia de la conducta del responsable),” de eficacia preventiva (en la
medida que atribuye la responsabilidad a quien tiene el control del ries-
go)?*'y de disminucion de los costos administrativos del sistema de respon-
sabilidad (porque evita juicios y, cuando se producen, reduce la prueba al
dano y la causalidad).* El analisis comparativo de la responsabilidad es-
tricta y por negligencia a la luz de los fines de la responsabilidad civil se
efectuard en el capitulo dedicado a la responsabilidad estricta (infra § 36).

Entretanto, conviene reiterar que la vida en sociedad conoce multiples
acciones que causan perjuicios, y que, sin embargo, estamos dispuestos
razonablemente a soportar como cargas de la convivencia o, incluso, como
condiciones justas y eficientes para el progreso (como ocurre con los da-
nos puramente econémicos que ocasiona la competencia en los merca-
dos), aunque ello signifique que algunos tengan que asumir turbaciones o
fracasos. Un ordenamiento que adopte la responsabilidad estricta como
regla general transformaria por completo la forma como nos relaciona-
mos en sociedad, porque son pocos los danos que no pueden ser atribui-
dos a alguna acciéon u omision de otros (¢es responsable el ciego del
accidente sufrido por quien lo ayuda a atravesar la calle?).

Por eso, aunque los sistemas juridicos difieren acerca de la extension
de los riesgos sujetos a estatutos de responsabilidad estricta, en todos se
preserva la responsabilidad por culpa como régimen general y supletorio,
en cuanto permite contar con un criterio basico para atribuir responsabili-
dad, que satisface, a la vez, exigencias de justicia correctiva y de adecuada
prevencion.

N° 17.336

8. Fronteras entre la responsabilidad estricta y la responsabilidad por
culpa. a) Las formas puras de responsabilidad estricta y por culpa son
claramente distinguibles: mientras esta ultima se construye en torno al

DELITO - LEY

29 La mas brillante exposicion de esta doctrina en Epstein 1973 151.
30 Honoré en Owen 1995 83.

31" Calabresi 1970 145.

32 [dem 45y 288.
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hecho voluntario ilicito (culpable en sentido civil), en la responsabilidad
estricta basta la causalidad material entre la accion y el dano. En el esta-
do actual de desarrollo del derecho de la responsabilidad civil, este es-
quema mantiene su validez como representativo de los dos grandes
modelos de responsabilidad. En la practica, sin embargo, muchos cami-
nos los acercan.

b) Se ha visto que la objetividad de la culpa tiende a desplazar el
juicio de reproche desde la persona del demandado hacia la valoracion
de la accion realizada. De este modo, como en el caso de la responsabi-
lidad estricta, el juicio civil de culpabilidad es juridico y no moral (infra
N° 42).

A su vez, se ha visto que en el derecho comparado es usual que la
responsabilidad estricta u objetiva tenga la forma de una responsabilidad
estricta calificada, que exige algo mas que la mera causalidad entre la ac-
cion de un agente y el dano. En este caso, la diferencia con la responsabili-
dad por culpa reside en dénde se pone la atenciéon: en la culpa lo
determinante es la conducta del demandado, mientras que en la responsa-
bilidad estricta calificada lo es la calidad de un producto o de un servicio.
La diferencia conceptual es sutil, pues en un caso se atiende a la accion y
en el otro al resultado, pero en una y otra situacion la responsabilidad
supone un juicio objetivo de reproche.

¢) Una de las mayores dificultades de la responsabilidad por culpa resi-
de en las exigencias de prueba. Ellas suelen ser abordables con cierta facili-
dad cuando se trata de accidentes sencillos, donde el deber de cuidado
infringido esta a la vista. Por el contrario, hay ocasiones en que la prueba
plantea un desafio mayor, a veces inabordable, para el demandante; o pue-
de ocurrir que las circunstancias del accidente hablen por si mismas, en
orden a que prima facie €l dano sea atribuible a culpa del demandado. En
estas situaciones es frecuente que el derecho altere el onus probandi. Las
presunciones de culpa por el hecho propio (articulo 2329)* y por el he-
cho ajeno (articulos 2320 y 2322)* son un importante correctivo a la des-
ventaja estratégica en que puede encontrarse la victima, pues coloca al
demandado en la situacion de descargarse probando la diligencia. La dife-
rencia con la responsabilidad estricta reside en estos casos precisamente

© en que la prueba de diligencia resulta admisible.

d) En definitiva, el derecho de la responsabilidad patrimonial ha ad-
quirido una complejidad que le permite adaptarse a circunstancias muy
diversas. Y ocurre que esa complejidad no queda suficientemente explica-
da con la distincion entre las categorias de la responsabilidad por negli-
gencia y estricta, porque unay otra presentan calificaciones que a menudo
las alejan de los modelos puros.

DELITO - LEY
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3 Infra § 14.
3 Infra 8§ 17y 18.
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§ 3. FINES Y VALORES EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL?

9. El sentido de la pregunta por los fines y valores. a) La pregunta por los
fines y valores de la responsabilidad civil tiene dos caras, que suelen con-
fundirse. Ante todo, puede referirse a un método para comprenderla 16gica
interna del régimen de responsabilidad civil; pero también suele ser plan-
teada para proponer los fines que el ordenamiento debiera perseguir, lo
que usualmente va asociado a razones para preferir uno u otro modelo de
atribucion de responsabilidad civil. Desde el primer punto de vista, los
fines ayudan a la tarea hermenéutica de discernimiento practico del dere-
cho a efectos de su aplicacion; desde el segundo, forman parte del discer-
nimiento de politicas publicas en materia de responsabilidad (sea que su
ejecucion se atribuya al legislador o a los propios jueces).*

Tratandose de un ordenamiento complejo, que dispone de una base
normativa compuesta por unas pocas reglas generales en el Codigo Civil, es
inevitable que la pregunta por los principios y valores que subyacen tras el
sistema de responsabilidad tenga un significado practico determinante en el
desarrollo interno de esta area del derecho de obligaciones. Los fines y valo-
res son el elemento dinamico del sistema de responsabilidad, pues permiten
discernir la regla correcta en el contexto institucional de una practica doc-
trinaria y judicial. Por eso, en razon de esta légica interna, no es un despro-
posito afirmar que una decision es conforme a derecho aunque el caso no
pueda subsumirse en una regla ya formulada.*” De modo consistente con
esta premisa, las instituciones judiciales estan disenadas para maximizar la
posibilidad de que todo elemento relevante del caso judicial pueda ser obje-
to de un analisis que atienda a todas sus circunstancias.”

En contraste, el ordenamiento de la responsabilidad civil también per-
mite analizar la responsabilidad civil desde una perspectiva externa, que atien-
de al estatuto de responsabilidad socialmente mas eficaz. La pregunta por la
eficacia de las reglas permite desarrollos analiticos muy sutiles a la luz del
método econémico, porque el derecho de la responsabilidad civil cumple
una funcion preventiva, que se basa en una logica de mercado, al establecer
costos (que se expresan en el deber de indemnizar) a quienes desarrollan
actividades que generen riesgos. Desde esta perspectiva, la pregunta relevan-
te se refiere al sistema de responsabilidad mas eficiente para lograr una
adecuada ecuacion entre los costos de prevencion para evitar los accidentes
y los danos que se evitan a consecuencia de estas precauciones.

b) En estas dos perspectivas analiticas se muestra el principal contraste
de la filosofia moderna, entre la moral de lo correcto, que atiende a lo que

N° 17.336
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% Parte esencial de esta seccion fue expuesta en Barros en Varas/Turner 2005.

3 Sobre esta distincion, que resulta decisiva para discernir las principales doctrinas acer-
ca de los fines del derecho de la responsabilidad patrimonial, Coleman en Postema 2001 183.

%7 Wittgenstein Investigaciones filosdficas 199; respecto de esta forma de descubrir en el
derecho privado una regla no positivada de antemano, Barros 1984 78.

3 Atria 2005 132.
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se debe hacer en consideracion a exigencias de justicia, y la moral pragmati-
ca, que atiende a los resultados de la accion para discernir lo que es mas
conveniente en el balance de costos y beneficios. Si se revisa la extensa
literatura contemporanea acerca de los fines de la responsabilidad civil, se
comprueban nitidamente estas dos lineas de argumentacion.®

c) Aunque se adopte una perspectiva de derecho privado, que tiende a
concebirlo como un ordenamiento que posee una légica interna, cuestion
bien explicada por la idea de justicia correctiva, es un error practico y
conceptual asumir que el conjunto de fines y valores que orientan una
instituciéon compleja conforma necesariamente un sistema coherente y ce-
rrado.*” Los fines y principios son directivas que permiten sopesar las di-
versas normas que pueden ser planteadas para resolver un conflicto y son
criterios para el desarrollo jurisprudencial del derecho que suelen operar
argumentativamente en diversas direcciones (como se muestra, por lo de-
mas, en la naturaleza dialéctica del proceso judicial).

El ordenamiento de la responsabilidad civil se sostiene en normas lega-
les de gran generalidad (articulos 2284, 2314, 2320 y 2329), que dejan
entregado su desarrollo subsecuente a la jurisprudencia y a la doctrina. El
ordenamiento de la responsabilidad civil ha crecido en innumerables ins-
titutos mas concretos, que se muestran en una practica judicial y dogmati-
ca que ha devenido progresivamente en mds compleja (como se intenta
mostrar en este libro). Un supuesto de racionalidad exige que esa practica
sea suficientemente autorreflexiva y abierta a los principios practicos y va-
lorativos que la orientan. Solo asi puede aspirar a ser inteligible y minima-
mente coherente, aun estando conscientes de que siempre se trata de un
estado de cosas provisorio y revisable.

d) En las secciones siguientes se intentara ordenar los fines de la respon-
sabilidad civil a partir de dos ideas reguladoras. La primera persigue com-

3 La discusion se ha desarrollado preferentemente en el medio juridico de habla ingle-
sa, aunque tiene sus raices en las doctrinas de Aristoteles y de la escolastica sobre la justicia,
en el personalismo ético de Kant y en el empirismo pragmatico anglosajéon (D. Hume, J. Ben-
tham). En circunstancias que este no es un libro de filosofia del derecho, no pretendo aven-
turarme con originalidad en estos terrenos, de modo que me limito a hacer algunas referencias
bibliograficas que me han resultado particularmente importantes. Entre ellas, me parecen re-
levantes en la afirmacion del derecho privado como un orden fundado en la idea de justicia
correctiva, Coleman 1992, Fletcher 1972, Gordley en Owen 1995 y Weinrib 1995; en el andli-
sis instrumental (econémico) de la responsabilidad, Holmes 1923, Calabresi 1970, Epstein 1999
(con la ventaja de ser un libro que desarrolla una exposicion completa sobre el derecho de
torts), Posner 1992 y Shavell 1987; las mejores exposiciones generales del derecho de la res-
ponsabilidad desde una perspectiva funcional me parecen Fleming 1985 y Kotz/Wagner 2006
(en este libro se sigue especialmente la edicién anterior; Kotz 1991); para un enfoque plura-
lista, que asume que el estatuto de la responsabilidad cumple diversos fines (aunque criticos
de algunas premisas ingenuas del enfoque econémico), Cane 1996, Honoré en Owen 1995 y
Honoré 1999. Véanse también las notas siguientes.

40 Un analisis de los fines encontrados de la responsabilidad civil en Deutsch 2002 b;
en general, acerca de la pluralidad de principios en el derecho civil, Esser 1956 113, Auer
2005 10.
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prenderla como una practica de adjudicacion de responsabilidad que resul-
ta inteligible a la luz de la antigua categoria aristotélica de la justicia correc-
tiva, en tanto atiende a la relacion entre dos partes que son tenidas por
iguales, como es caracteristico del derecho privado. La segunda asume una
perspectiva instrumental y pragmatica, tipicamente de las politicas publicas,
que entiende las reglas de responsabilidad civil como instrumentos de direc-
cion de la conducta a efectos de obtener consecuencias deseables (en espe-
cial, la prevencion de los accidentes en un grado socialmente 6ptimo).

El camino mas tentador es asumir que ambas dimensiones son relevan-
tes para la comprension y desarrollo del derecho de la responsabilidad. Esa
actitud suele ser ingenua, porque se trata de una discusion filosofica que
durante siglos ha mostrado no tener puntos de compromiso.*’ Y aun acep-
tando que los hubiese, es dificil discernir cuales preguntas deben ser res-
pondidas en atencion a un criterio de justicia y cudles pragmaticamente. La
experiencia muestra, sin embargo, que la radicalidad de la disputa filosofica
acerca de la naturaleza del deber de indemnizar no se transmite a la practi-
ca juridica. Pareciera que es preferible una actitud pragmatica en el sentido
mas general, porque si bien su estructura basica puede ser comprendida a la
luz de la idea de justicia correctiva, en su desarrollo mas detallado en mate-
rias criticas (como son la determinacién del cuidado debido, de los danos
por los cuales se responde, de la cercania que debe haber entre el hecho
del demandado y dano), se aceptan con naturalidad argumentos que atien-
den a las consecuencias que supone adoptar una u otra decision.

En definitiva, todo indica que la justicia correctiva establece una condicion
que debe satisfacer toda decision en materia de responsabilidad; sin embargo, con
frecuencia decisiones alternativas son compatibles con criterios de justicia,
lo que justifica un analisis pragmatico, que atiende a las consecuencias.*

41 Ejemplar en este sentido, la critica deontolégica de Coleman 2003 a los supuestos
normativos del analisis econémico de Kaplow/Shavell 2002.

42 En la prdctica del derecho asumimos que siempre es posible efectuar un sopesamiento
de bienes y usualmente cometemos el error de pensar que ello no plantea problemas 16gi-
cos significativos. Las dificultades de una eleccion en que participan preferencias concu-
rrentes de distintas personas fueron esencialmente mostradas en Arrow 1963; dificultades
analogas pueden plantearse cuando se trata de conceptos valorativos concurrentes para com-
prender una institucion juridica. Por eso, parece correcta la percepciéon de Weinrib 1995
95, en orden a que la argumentacion debe adoptar una estructura unitaria, que €l entien-
de que s6lo puede provenir de la idea de justicia correctiva. En conciencia de estas dificul-
tades, en este libro se asume que el derecho de la responsabilidad patrimonial debe ser
coherente con postulados de justicia correctiva (porque, de lo contrario, abandona su pre-
tension justificatoria mas elemental), sin perjuicio de que preguntas abiertas (que suelen
ser muchas) requieran un andlisis consecuencialista (como ocurre, por ejemplo, con la de-
terminacién en concreto de los deberes de cuidado). Sobre las dificultades de un pluralis-
mo metodico en el derecho de la responsabilidad, incluyendo proposiciones para manejarlas,
Chapman en Postema 2001 280. El enfoque aqui adoptado, que no es infrecuente en el
derecho penal, supone que algunos principios operan como condiciones para atribuir res-
ponsabilidad (justicia correctiva) y otros como fines (disminuir las conductas indeseables);
un desarrollo licido de esta idea en Honoré en Owen 1995 90.

LEY N° 1
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a. Justicia corvectiva: la pregunta por la justicia en la responsabilidad patrimonial

10. La pregunta por la regla justa de atribucion de responsabilidad. a) La
idea de justicia exige asumir un enfoque deontolégico para justificar la
responsabilidad patrimonial. La pregunta se refiere a las condiciones para
que sea correcto atribuir responsabilidad a una persona por los danos que
sufre otra.

La idea de justicia puede plantearse en distintos grados de generali-
dad. Puede asumir la dimension de la sociedad en su conjunto, caso en el
cual se pregunta por el orden bdsico de convivencia; o puede asumir la
dimension de la relacion interpersonal del autor del dano con la victima.
La idea de justicia correctiva atiende a esta altima dimension.

b) En su sentido mas general, la idea de justicia responde a una pre-
gunta respecto del orden politico mas equitativo, esto es, se interroga por el
orden basico de convivencia que mejor compatibiliza los bienes de la liber-
tad, de la seguridad y de la igualdad. Este enfoque corresponde a la tradi-
cién contractualista desarrollada desde Hobbes hasta Rawls y concibe las
relaciones privadas en la dimension mads general de la sociedad politica.
Atendido el nivel de abstraccion en que el tema se plantea, la pregunta
por las condiciones de la responsabilidad deviene eminentemente en una
cuestion politica, pues atiende a la dimension mas general de una correcta
ecuacion de libertad y de seguridad en el marco general de la distribucion
de bienes al interior de la sociedad.”” Un modelo de esta naturaleza asume
inevitablemente que la responsabilidad civil es el resultado de politicas
publicas en materia de prevencion y de distribucion de riesgos. Se trata
tipicamente del modo de pensar del legislador racional, que se ve en la
necesidad de componer intereses al interior de la sociedad. Es el caso, por
ejemplo, cuando se decide establecer mediante una ley especial un régi-
men de responsabilidad en materia de danos al medio ambiente. La deci-
sion debe valorar la seguridad, la manera como se afecta la libertad de
emprender y, en definitiva, se adopta sopesando los resultados de una u
otra alternativa reguladora en la dimension del bien general.

c) En el otro extremo, la idea de justicia puede ser desarrollada aten-
diendo exclusivamente a la victima o al autor del dano. Se tiene en vista a la

2 victima del accidente si se asume que el fin del ordenamiento de la respon-
sabilidad civil es la compensacion del dano que ha sufrido (infra N° 12); por el
contrario, si a la responsabilidad se le atribuye un fin de retribucion del mal
causado, la mirada se dirige al autor del dano, y se intentara determinar las
condiciones para formularle un juicio de reproche personal. Aunque ambas
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43 Es el enfoque de Keating en Postema 2001 52, quien construye un modelo de atri-
bucion de responsabilidad sobre la base de la ‘persona razonable promedio’, que a la ma-
nera de los participantes en el contrato relativo a las reglas constitucionales basicas, toma
distancia respecto de sus propios intereses, a la manera de un observador externo capaz de
discernir el valor que tiene la seguridad en la definicion de las precauciones que aseguran
frente a riesgos y que permiten la colaboracion entre personas libres e iguales.
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perspectivas suelen aparecer en el analisis de la responsabilidad patrimo-
nial, presentan la dificultad de atender unilateralmente a la posicion de una
de las partes de la relacion obligatoria, de modo que no dan una razon
suficiente para que la victima reciba compensacion de este demandado o, al
revés, para que el responsable deba indemnizar a esta victima.

d) La idea aristotélica de la justicia correctiva ha sido redescubierta en
los ultimos anos como el nucleo central de una justificacion normativa y
de una adecuada comprension del derecho de la responsabilidad patrimo-
nial, precisamente porque atiende a la relacion entre el autor del dario y la
victima. En verdad, la idea de justicia correctiva ha devenido en el contra-
punto del analisis econémico de la responsabilidad, que parecio transfor-
marse en una doctrina por completo dominante, especialmente en el
derecho norteamericano, a partir de la década de 1970. Atendida la exten-
sion y sutileza de la literatura relevante, parte esencial de esta seccion se
dedicara a mostrar los aportes y limitaciones de esa idea reguladora.

11. Decaimiento de la idea de justicia retributiva. a) El sentido mas arcaico
de justicia responde al sentimiento de retribucion. Las mas antiguas legis-
laciones conocidas no distinguen los efectos patrimoniales y propiamente
penales que se siguen de los ilicitos. Sin embargo, ya en los origenes de la
responsabilidad civil se encuentra la idea de sustituir la retribucion penal
por una compensacion econémica (infra N° 22 b). En ese preciso momen-
to ya comienza el retroceso de la funcion puramente retributiva de la res-
ponsabilidad patrimonial.

b) Desde el punto de vista de la estructura de la responsabilidad, el
decaimiento de la funcion retributiva se muestra en la evolucion historica
del ilicito civil basico, como es la culpa o negligencia. Desde el derecho
romano, el concepto civil de culpa tiene una connotacién esencialmente
objetiva (supra N° 6, infra N° 42), de modo que las condiciones subjetivas
de la responsabilidad se reducen a las mas elementales de la capacidad
(que en algunos ordenamientos también esta en retirada) y de la libertad
de la accion.* En otras palabras, el derecho civil establece requisitos muy
basicos para que el acto pueda ser atribuido subjetivamente al demanda-
do; cumplidos esos requisitos elementales, el juicio de valor recae objetiva-
mente en la conducta y no en la reprochabilidad moral del autor del dano.
Bajo tales condiciones, la atribucion de responsabilidad dificilmente pue-
de ser entendida desde una perspectiva retributiva. En ello existe una dife-
rencia de grado con el derecho penal, donde la culpabilidad es un juicio
que tiene un componente subjetivo (aunque haya generalizado acuerdo
en que la retribucién no es su finalidad).

c) Por otro lado, si la responsabilidad civil campliera una funcién retri-
butiva, el monto de la indemnizaciéon de perjuicios dependeria de la in-
tensidad de la culpa del demandado. Por el contrario, en el derecho
moderno, en virtud del principio de reparacion integral del dano, la victi-

N° 17.336
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4 Infra§8§ 7y 8.
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ma debe quedar indemne de todo dano, con independencia de la grave-
dad del ilicito (infra N> 163y 200).

Sin embargo, la funcién punitiva suele reaparecer bajo nuevas formas
en el derecho civil. En algunos sistemas juridicos se reconocen indemniza-
ciones punitivas, esto es, verdaderas penas civiles que soporta el responsable
cuando su conducta es particularmente impropia. Con todo, la finalidad
mas reconocida de la indemnizacion como pena civil es de prevencion
general y no retributiva, pues pretende desincentivar la comision de ilici-
tos particularmente graves (infra N° 198).

Asimismo, la prdctica jurisprudencial chilena tiende a incorporar un ele-
mento punitivo en la valoracion del darno no patrimonial: en circunstancias
que éste no tiene parametros economicos de determinacion, al momento
de apreciarlo los jueces suelen incorporar, explicita o implicitamente, consi-
deraciones que no atienden a la intensidad del perjuicio, sino a la gravedad
del ilicito o a las capacidades econ6micas del demandado (infra N° 201).

12. Fines compensatorios de la responsabilidad patrimonial. a) A primera
vista, todo indica que la compensacion de las victimas de los accidentes es
un fin primordial de la responsabilidad civil. En efecto, por lo general, el
juicio de responsabilidad civil tiene por objeto que se declare una indem-
nizacion, cuya medida es el dano sufrido.*

Con todo, aunque la pretension del demandante sea obtener una com-
pensacion, de ello no se sigue que el sistema en su conjunto deba ser
concebido a la luz de esa finalidad. La compensacion de la victima sélo
tiene lugar cuando se cumplen las condiciones de la responsabilidad. Por-
que del mismo modo como la finalidad preventiva del ordenamiento no
es evitar a cualquier costa que ocurran accidentes, tampoco la exigencia
de justicia es asegurar a las victimas compensaciéon a todo evento, por el
solo hecho de haber tenido el demandado alguna participaciéon causal en
el resultado danoso. En verdad, el derecho de la responsabilidad civil se
refiere por igual a las condiciones para dar lugar a la responsabilidad,
como al fracaso de las pretensiones reparatorias.*

Esta explicacion es consistente con la practica de la responsabilidad
civil en los ordenamientos contemporaneos. Sin embargo, hay matices que

Z  conviene aclarar, porque la idea de compensaciéon como fundamento de
la responsabilidad suele aparecer en dos extremos argumentativos, esto es,
tanto en una doctrina libertaria de la responsabilidad (que expresa un
individualismo radical) como en una doctrina que atribuye a la responsa-
bilidad una funcion de socorro de la victima (que conceptualmente la
acerca al seguro privado y a la seguridad social).

DELITO - LEY
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4 Asi, se ha fallado que “nuestro derecho consagra el principio de la reparacién inte-
gral o completa del dano, aplicable en el ambito de la responsabilidad civil extracontrac-
tual” (Corte de Santiago 1.9.2003, GJ 281, 104); y que “la reparacion del dano es el principal
efecto que nuestro legislador asigna a la responsabilidad delictual o cuasidelictual” (Corte
de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83).

46 Kotz/Wagner 2006 25.
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b) Intuitivamente, el fin compensatorio de la responsabilidad da cuenta
de la idea de justicia correctiva, porque conduciria a ‘anular’ los efectos
daninos producidos por una accion.” En verdad, la doctrina de la anulacion
no atiende a la relacion entre la victima y el autor del dano, sino unilateral-
mente a los intereses del titular de un derecho. Desde el punto de vista
pasivo, significa que nos hacemos cargo de todas las consecuencias de nues-
tras acciones, positivas (apropiandonos de los beneficios) y negativas (res-
pondiendo por las pérdidas). La responsabilidad es concebida como una
derivacion de la propiedad y de la titularidad sobre otros derechos: en la
medida que el derecho es afectado, el mal da lugar ipso iure a la reparacion.

Desde esta perspectiva radicalmente individualista, no es necesario in-
dagar otras razones que la causalidad para que haya lugar a la responsabi-
lidad, porque solo de esa manera se garantiza la prioridad de los derechos.
El resultado practico seria una responsabilidad estricta generalizada. Mas
alla de las dificultades que plantea un estatuto general de responsabilidad
estricta (supra N° 7 d), surge la dificultad adicional de que los accidentes
usualmente suponen la intervencion causal de diferentes personas, inclui-
da la propia victima, de modo que para atribuir la responsabilidad (o para
excluirla) se requiere un criterio de discriminacién entre las distintas cau-
sas, que una doctrina de tal generalidad no puede ofrecer; a menos que se
entre en calificaciones para sopesar las distintas causas, que inevitablemen-
te la acercaran a la nocién de culpa.*

c) El fin compensatorio aparece también en la dimension social de
proteger a la victima de un accidente. La consecuencia es que la compen-
sacion no es tenida por el resultado del juicio de responsabilidad civil, sino
por su finalidad. Es interesante como G. Viney, la principal impulsora de
este fundamento de la responsabilidad en la doctrina francesa contempo-
ranea, plantea coloquialmente sus premisas: el fin primordial de la res-
ponsabilidad civil es ir en socorro de la victima, de modo que la tarea del
ordenamiento privado seria ir eliminando progresivamente excepciones,
como las de culpa de la propia victima o la de caso fortuito, que dificultan
ese fin principal.*

Esta actitud genera severas dudas. Desde el punto de vista de la justicia
correctiva, ignora por completo la posicion del demandado, en la medida
que tiende a atribuirle responsabilidad incluso por actos que estan fuera
de su control; y, desde el punto de vista general de los riesgos, establece
un estatuto protector privilegiado para el pequeno grupo de victimas que
sufren danos atribuibles causalmente a otra persona.”” Entre los muchos

DELITO - LEY

47 Esta idea fue formulada por Coleman, quien luego la ha criticado, porque no se hace
cargo de la dimension de correlatividad entre el hecho del demandado y el dano sufrido
por la victima, que es supuesta por la justicia correctiva (Coleman 1992 306).

48 La idea de responsabilidad civil por resultados, sobre la base de una interpretaciéon
libertaria, en Epstein 1973; para una sintética nota critica, Perry en Postema 2001 85.

49 Viney 1997 335.

50" Asi se muestra en el enfoque comprensivo de Cane/Atiyah 1999, quienes analizan la
responsabilidad civil como un subconjunto de los mecanismos legales para enfrentar riesgos.
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riesgos que nos afectan (salud, empleo, propiedad), s6lo algunos pueden
ser calificados bajo reglas de responsabilidad (por expansivas que sean),
de modo que si se entiende que el fin es la proteccion frente al infortunio,
los caminos legales deberian ser mucho mas comprensivos que el estatuto
de responsabilidad.

En verdad, es muy discutible que la compensacion de la victima sea tarea
per se de la responsabilidad civil. Cuando la sociedad desea proteger a ciertos
grupos vulnerables puede establecer regimenes de responsabilidad estricta,
pero también tiene el camino de los seguros obligatorios (como ocurre con los
accidentes del trabajo y los riesgos del transito) o de la seguridad social, que si
tienen por principal finalidad compensar los danos. Finalmente, si la victima
es aversa al riesgo, siempre esta abierto el camino del seguro contra danos
propios, que cubre los riesgos generales de la vida, cualquiera sea su fuente.
En definitiva, el argumento de la seguridad de la compensacion como criterio
de atribucion de una obligacion indemnizatoria, tiende a disolver la pregunta
por la responsabilidad del demandado respecto de la victima (esto es, la rela-
cion de derecho privado entre ambos) en una cuestion muy distinta, relativa a
los mecanismos institucionales para la proteccién frente a los riesgos genera-
les de la existencia.”® El efecto es que el derecho civil se transforma en un
instrumento imperfecto del derecho social.

13. La justicia correctiva como fin de la responsabilidad patrimonial. a) El
concepto de justicia correctiva tiene sus origenes en la Etica Nicomaquea de
Aristoteles.? El texto es de gran simplicidad, aunque no por ello superfi-
cial, y revela una comprension refinada de la relacion de derecho privado.
Aristoteles define el lugar donde la pregunta por la justicia correctiva
resulta relevante: se plantea en los tratos mutuos, tanto voluntarios (con-
tractuales) como involuntarios (extracontractuales). Lo caracteristico de
estas relaciones es la igualdad; es indiferente la riqueza y el mérito, pues el
derecho s6lo mira a la naturaleza del dano y a la injusticia cometida. Quien
comete un injusto se apropia de lo que no le pertenece; esta apropiacion
ocurre aunque no se haya hecho mas rico, porque ha actuado en atencion
al propio interés, sin considerar el ajeno. La justicia correctiva persigue
restablecer la igualdad que ha sido rota por el ilicito: en circunstancias
© que la justicia correctiva asume que las partes de una relaciéon de derecho
privado son iguales, el papel del juez es llevar las cosas al punto medio, en
que no hay ganancia ni pérdida injusta. En sede extracontractual, enton-
ces, la accion tiene por objeto reparar el dano injustamente causado.

DELITO - LEY N° 1
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51 En su clasificacion de los costos de los accidentes, Calabresi llama secundarios a los
costos de compensacion (siendo primarios los danos que sufren las victimas y terciarios los
administrativos); lo que desde esa perspectiva aparece como costo, en la dimensién de la
justicia distributiva aparece como compensacion, estimando que los mejores mecanismos para
procurarla son buscar el indemnizador solvente (deep pockel) y la responsabilidad estricta
(Calabresi 1970 39).

52 Aristételes Etica Nicomaquea 5.4,1132 a.
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b) La doctrina de la responsabilidad civil, caracterizada en las ultimas
décadas por un grado extremo de reflexividad, ha redescubierto en Arist6-
teles un paradigma para la comprension ‘interna’ del derecho privado,
que atiende exclusivamente a la relaciéon entre las partes y no al orden
social en su conjunto.”

Ante todo, la idea de justicia correctiva expresa la estructura formal de
la argumentacion en el derecho privado. A diferencia del trasfondo instru-
mental de las politicas publicas, que asumen que el derecho es un medio
para obtener otros fines, en la idea de justicia correctiva concurren en una
unidad de sentido el fin (la justicia en la relacion privada) y el medio (el
restablecimiento de la igualdad afectada por el acto injusto). Asi, la justi-
cia correctiva tiene la ventaja de ser una idea integradora de los elementos
de la responsabilidad civil: el injusto, el dano y el derecho a la reparacion.

Su funcion constitutiva de la relacion de derecho privado se muestra
en la idea de correlatividad entre el deber y el derecho que desarrolla
Aristételes.” En la situacion tipica, hay lugar a una relacion obligatoria
entre el responsable y la victima; precisamente porque aquél ha infringido
un deber causando un dano, esta ultima tiene el derecho a ser restableci-
da a la situacion anterior. La idea aristotélica de que ambas partes de la
relacion son iguales en la injusticia se muestra en esta correlatividad de la
relacion juridica entre las dos partes. El elemento constitutivo de la rela-
cion obligatoria no es el ‘bolsillo profundo’ o la estrategia de atribucion
de riesgos (como en el andlisis econémico), sino la peculiar relacion que
nace entre la victima y el responsable.”

14. Valor practico de la idea de justicia correctiva en el sistema de la res-
ponsabilidad civil. a) La critica mas fuerte a la idea aristotélica de la justi-
cia correctiva proviene de la tradicién analitica, especialmente de Kelsen.
Este sostenia que la justicia correctiva era una nocioén tautologica, que no

53 La bibliografia en la materia es inabordable. Me parece que el libro mds influyente
en el rescate conceptual de la idea de derecho privado a la luz de la justicia correctiva es Weinrib
1995; particularmente interesante resulta el intento de Coleman de plantear la justicia co-
rrectiva en relacion con la practica de adjudicacion judicial en materia de responsabilidad
civil (Coleman en Owen 1995 69). Las compilaciones de Owen y Postema contienen exce-
lentes contribuciones sobre la materia (Birks en Owen 1995, Christie en Owen 1995, Cole-
man en Owen 1995, Gordley en Owen 1995, Honoré en Owen 1995 y Chapman en Owen
1995; Coleman en Postema 2001, Perry en Postema 2001, Ripstein/Zipursky en Postema
2001 y Stone en Postema 2001).

54 Weinrib 1995 142, Coleman en Postema 2001 184.

55 Weinrib 1995 143; asi expuesta, la doctrina de la justicia correctiva presenta notoria
cercania con el concepto hegeliano de una racionalidad interna al derecho privado (Hegel
1821 § 31). De hecho, un trabajo temprano de Weinrib se refiere al concepto de derecho
privado en Hegel (Weinrib 1989). Un aspecto poco explorado de la justicia correctiva como
elemento estructural de la relaciéon de derecho privado se refiere a la funcién neutral que
corresponde a la justicia en un estado de derecho, que se opone a una funcién que atiende
a finalidades que trascienden el caso; al respecto, Atria 2005 135.
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agregaba informacion practica. En efecto, el juez, para definir el punto
medio, necesita la medida de lo que se habra de tener por justo, y ese
criterio no es dado por la idea de justicia, sino que se da simplemente por
supuesto.”® En el fondo, se trataria de un concepto normativo vacio, caren-
te de contenido semantico, porque no proporciona informacién acerca de
lo que en concreto debe tenerse por justo.

b) En verdad, la idea de justicia correctiva se limita a establecer un
horizonte comprensivo de las preguntas que plantea la responsabilidad
patrimonial. En cierto sentido, sus razones se muestran en las justificacio-
nes que emplean los jueces al dar lugar o rechazar la pretension indemni-
zatoria, para lo cual argumentan con toda naturalidad en torno a la relacion
interna entre el ilicito y el dano como fundamento de la responsabilidad.””

En definitiva, la mejor contribucion de la idea de justicia correctiva es
para comprender y hacer reflexiva, a la vez, la practica de la responsabilidad
patrimonial. Permite hacer inteligible su estructura basica a la luz de un
concepto que resulta consistente con la manera de argumentar y decidir de
los jueces. Pero también hace posible racionalizar esa practica, porque siem-
pre envuelve una pregunta respecto de lo que es correcto en casos como el
que se debe decidir, llevando a atender a la relaciéon en su conjunto. La idea
de justicia correctiva asume que existe una correlatividad entre los elemen-
tos basicos de la responsabilidad, esto es, el hecho humano y el dano sufrido
por la victima.”® Por lo mismo, su practica concreta no tiene por anteceden-
te una idea abstracta que se aplica por mera derivacion. Por el contrario, lo
interesante es que esa practica haya llegado a ser diferenciada y compleja
sin que haya estado orientada por un proposito o directiva externa, sino
caso a caso, resolviendo innumerables preguntas concretas (como las que se
desarrollan en este libro), cuya estructura comun viene dada porque la victi-
ma de un dano pide que se declare su derecho respecto de quien lo provo-
c6. Por eso, la idea de justicia correctiva da forma a una tarea, mas que
proveer de un listado de conclusiones légicamente derivadas.

c) Asi y todo, al darle estructura de sentido al ordenamiento de la
responsabilidad civil, la idea de justicia correctiva también contribuye a la
seguridad juridica. De hecho, la concepcion del derecho civil como un siste-
ma abierto, que tiene un nucleo de sentido, pero que es adaptable a la luz

2 de nuevos casos, que son resueltos en el sentido del ordenamiento, se ha
mostrado como un compromiso mas equilibrado con el bien de la seguri-
dad que los giros interpretativos, de base puramente conceptualista (como
la inferencia de que el Codigo Civil siempre considero la reparacion del
dano moral, porque el articulo 2329 se refiere a ‘todo dano’; o el cambio
copernicano del derecho francés luego que después de un siglo la juris-
prudencia ‘descubri6’ que el articulo 1384 no establecia una presuncion
de culpa, sino una responsabilidad estricta por el hecho de las cosas).
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5 Kelsen 1957 132.

57 Especialmente licido en este punto, Stone en Postema 2001 171, con interesantes
referencias al limite que tienen las justificaciones en Aristoteles y en Wittgenstein.

% Coleman en Postema 2001 184.
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15. La idea de justicia correctiva y los sistemas de responsabilidad. La idea
de justicia correctiva establece un fundamento general para la responsabi-
lidad por negligencia, porque la mas elemental de las razones para que
alguien sea tenido por responsable de los danos que provoca es su infrac-
ciéon a un deber de cuidado. También orienta la indagacién de la regla
correcta en materias mas concretas de la responsabilidad, como la intensi-
dad del deber de cuidado, la carga de la prueba o la compensacion de
culpas. A la inversa, también puede ayudar a discernir en qué situaciones
la responsabilidad estricta es preferible a la fundada en la negligencia
(como, por ejemplo, cuando el riesgo creado por cierta actividad es anor-
mal o excesivo). En circunstancias que la discusion de estas materias supo-
ne tener la perspectiva general de la responsabilidad por negligencia, se
ha optado por postergar su analisis hasta el capitulo dedicado a la respon-
sabilidad estricta (infra § 36).

b. Concepto instrumental de la responsabilidad patrimonial

16. La responsabilidad como instrumento de direcciéon del comportamien-
to. a) La concepcion del derecho privado como instrumento para la consecucion de
fines ha penetrado la conciencia juridica, alterando los caminos tradiciona-
les de la dogmatica. En el ultimo tiempo, las intuiciones originarias del utili-
tarismo y de un pragmatismo basico (Bentham, Von Jhering, Holmes) han
sido refinadas y los fines han devenido en mas precisos, gracias a los aportes
del analisis economico del derecho, que concibe las instituciones juridicas a
la luz de los supuestos practicos de la economia del bienestar.

Desde un punto de vista instrumental, el derecho de la responsabili-
dad civil puede ser visto como un conjunto de incentivos (y desincentivos)
que permiten orientar el comportamiento hacia fines socialmente desea-
bles por medio de la amenaza de sanciones coactivas. Esta dimension es
consistente con los postulados mads fuertes del positivismo juridico, espe-
cialmente de Kelsen, para quien “considerado en cuanto a su fin, el dere-
cho aparece como un método especifico que permite inducir a los hombres
a conducirse de una manera determinada”.”

Mientras para el positivismo juridico la naturaleza técnica del derecho -~
esta abierta a la consecucion de cualesquiera fines, las doctrinas instru-
mentales que se sustentan en la economia de bienestar dan contenido a
esos fines y construyen una propuesta normativa (Kelsen diria ‘politica’)
para orientar su desarrollo.®

LEY N° 1

DELITO

% Kelsen 1934 72.

50 No es extrano el tardio descubrimiento que partidarios del analisis econémico han
hecho de Kelsen (Posner 1995 250), porque la doctrina juridica positivista concibe al dere-
cho de una manera radicalmente instrumental, pero, a la vez, vacia de contenido. De este
modo, se abre el espacio para redefinir la orientacion politica del derecho, de la mano de
la Ginica doctrina instrumental que tiene relevancia prdctica en este tiempo (el anadlisis eco-
némico basado en la economia de bienestar). El positivismo juridico aparece, por un lado,
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b) El andlisis instrumental del derecho tiene una tradicion que se vin-
cula a la filosofia utilitarista (especialmente a partir de Bentham); pero
atendido el desarrollo analitico que ha alcanzado la economia, hoy esta
ampliamente dominado por el andlisis economico del derecho, que postula
que el derecho privado debe ser considerado como una variable de la
funcién general de maximizacion de la riqueza, que, a su vez, resulta ser la
medida del bienestar social.

En un analisis de este tipo, el concepto de riqgueza que debe ser maximiza-
do se extiende a todos los bienes patrimoniales y no patrimoniales, esto es,
tengan o no valor econémico. El instrumento para obtener este fin de
maximizacion es el conjunto de reglas coactivas que crean los incentivos
para que las personas, en la prosecucién coordinada de sus propios intere-
ses provoquen efectos positivos para el bienestar general.®!

c) El enfoque econémico del derecho tiene un aspecto positivo (teori-
co o descriptivo) y uno normativo (que propone como debe ser el sistema
de responsabilidad civil).

La teoria econdmica pretende ser, ante todo, una disciplina positiva.*
Algunos de los mas significativos especialistas en la disciplina del analisis
economico del derecho sostienen que el derecho privado ha desarrollado
reglas eficientes, que se pueden explicar genealogicamente a la luz de la
racionalidad econémica. En el fondo, intentan explicar el desarrollo juris-
prudencial del derecho (al menos en el common law) a la luz de la econo-
mia, bajo el supuesto explicito de que los jueces usarian intuitivamente
conceptos economicos desde mucho antes de que se formulara una doc-
trina sistematica en la materia.®® En este libro se mostrara que esta hipote-
sis parece correcta en algunos institutos claves de la responsabilidad civil

como antidoto contra la tradicién que hace inteligible el derecho privado a la luz de la doc-
trina no instrumental de la justicia correctiva, y, por otro, como una teoria instrumental
pero vacia respecto del derecho, que deja espacio para el proyecto politico del movimiento
de Law & Economics. Sobre esta sorpresiva (pero explicable) simbiosis entre el analisis eco-
némico del derecho y el positivismo juridico de Kelsen, infra N° 21.

61 Particularmente licido es el desarrollo de estos conceptos en Posner 1990, capitulos
12y 13.

2 La teoria econ6mica persigue ser una ciencia positiva del comportamiento en la me-
dida que pretende una explicacion de la conducta de las personas sobre la base de un mo-
delo basico de decision racional. El trasfondo de la capacidad predictiva de la teoria esta
dado por el modelo del sujeto racional, que persigue satisfacer sus intereses en el mayor
grado y al menor costo posibles. Pero no es este el sentido en que aqui resulta relevante la
pretension positiva de la teoria econémica; se trata de explicar el derecho privado vigente
ala luz de directivas que responden a una racionalidad econémica.

63 Esta teoria es desarrollada particularmente en Landes/Posner 1987. A la hipotesis
subyace la idea de que seguimos ciertas practicas que son valiosas (porque aumentan el bien-
estar), aunque usualmente por malas razones (porque las tenemos por conformes con al-
gun ideal de justicia); particularmente acido en criticar este trasfondo teérico, Coleman en
Postema 2001 189 y, muy especialmente, Coleman 2003 37.
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(por ejemplo, en la construccion judicial del modelo de diligencia y en la
presuncion de culpa en la responsabilidad por el hecho propio).*

Pero el enfoque economico ha llegado a ser conocido especialmente como
una doctrina normativa en un sentido fuerte acerca del derecho privado. El
proposito principal de la disciplina sobre el andlisis econémico del derecho
no ha sido explicar o comprender el derecho vigente, sino establecer criterios
para cambiarlo. Mientras la dimension juridica tradicional del derecho ha
sido mirar hacia atras, hacia la regla que dirigia la conducta del demandado
cuando realiz6 el hecho, el enfoque econémico mira hacia adelante, hacia los
incentivos que el derecho debe imponer, en la forma de reglas de responsabi-
lidad, para lograr como efecto un comportamiento socialmente 6ptimo.

d) La diferencia del enfoque econémico con el de la justicia se muestra
en la manera como se mira la relacion entre el autor del dano y la victima.
Para el analisis econémico, lo ya ocurrido representa economicamente ‘cos-
tos hundidos’, que no son socialmente recuperables; mal que mal la indem-
nizacién de perjuicios es una mera transferencia de riqueza.* > Su atencion
esencial esta puesta hacia adelante, porque el proposito es influir en que la
regla que se formule a nivel legislativo o judicial establezca los incentivos
correctos de conducta. En esencia, lo determinante del instrumento (técni-
co) del derecho radica en la eficacia de la sancion indemnizatoria para la
orientacion futura del comportamiento, porque impone un costo implicito
a todos quienes desarrollen una actividad, lo que influira en la manera como
las personas decidirdan en adelante sus cursos de accion.

17. Nivel 6ptimo de prevencién de daios. El fin mas inmediato del derecho
de la responsabilidad civil es la dptima prevencion de accidentes. La complejidad
de la definicion de este 6ptimo de prevencion deriva de que la vida humana
tiene fines multiples, ninguno de los cuales puede ser considerado sin rela-
cion con los demas. Por eso, desde un punto de vista instrumental, la finali-
dad de las reglas de la responsabilidad civil no es evitar a toda costa que se
produzcan accidentes, sino impedirlos en la medida que los costos que produ-
cen esos accidentes excedan los costos asociados a su prevencion.”® Por eso,

64 La hipétesis parece también verificarse en la norma del articulo 2327 del Cédigo Ci-
vil, sobre responsabilidad por el hecho de animales fieros, proveniente del derecho romano.

5 En ello radica una diferencia esencial con el enfoque de la justicia correctiva (Cole-
man en Postema 2001 186).

66 Calabresi 1970 35. Calabresi distingue tres grupos de costos de los accidentes: el mas
esencial es el costo primario, representado por los danos que sufren las victimas (danos cor-
porales del herido en un choque, incendio de una plantacién por las chispas que saltan de
una maquina de ferrocarril); si se ha fracasado en prevenir el costo primario, el fin preva-
lente de la responsabilidad civil sera reducir el costo secundario, cual es proveer a la compen-
sacion de las victimas (sobre la compensaciéon como fin de la responsabilidad a la luz de la
justicia correctiva, supra N° 12); finalmente, un sistema racional de responsabilidad civil debe
hacerse cargo de la tarea de disminuir los costos terciarios, consistentes en los costos adminis-
trativos asociados al sistema de responsabilidad (costos de informacion, profesionales, de
transaccion para llegar a acuerdos contractuales y otros semejantes). Los costos de preven-
cion son esencialmente los dirigidos a evitar los costos primarios.
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no tiene sentido en nuestra sociedad establecer una regla de prevencion de
accidentes que excluya la posibilidad de que éstos lleguen a ocurrir; ello seria
a costa de privaciones de beneficios de la vida cotidiana que no estamos dis-
puestos a asumir.

En la medida que la interrogante no es por la prevencion a secas, sino
por el optimo de prevencion, se plantea la pregunta por los niveles de riesgo
que estamos dispuestos a tolerar, y por las herramientas legales de preven-
cion general y especial mas eficientes para alcanzar dichos niveles. Asi, si
en materia de transito el nimero de accidentes que estamos dispuestos a
soportar fuera cercano a cero, entonces el 6ptimo de prevencion exigiria
prohibir el uso de los automoviles o restringir la velocidad maxima permi-
tida a 20 km/hora, por ejemplo. Todo indica, sin embargo, que ese nivel
de prevencion resultaria intolerable para la sociedad actual.®’

En consecuencia, la tarea preventiva del derecho no es eliminar en
absoluto los accidentes, sino obtener un grado razonable de prevencion,
que atienda no sé6lo a los costos de los danos que supone una actividad,
sino también a los beneficios sociales que a ella se asocian. Las reglas de
responsabilidad establecen incentivos de mercado (asociados a sanciones)
y de ese modo pueden lograrse niveles tolerables respecto de todos los
costos relevantes; en definitiva, las normas de responsabilidad son vistas,
desde el punto de vista econémico, como regulaciones que deben ser juz-
gadas por su eficiencia en un balance final de bienestar.

18. Prevencion general y especial de los accidentes. a) El derecho dispone

de dos técnicas diferentes de prevencion, que son conocidas como preven-

cion especial y prevencion general. La primera pertenece tipicamente al

derecho administrativo, mientras que respecto de la segunda cumple una
funcién relevante el régimen de responsabilidad civil.*®

b) Lo caracteristico de la prevencion especial es que el legislador o la

administracion actian mediante la regulacion de actividades riesgosas. Es-

tas regulaciones pueden adoptar formas muy diversas: autorizaciones pre-

vias para el ejercicio de la actividad en cuestiéon (como ocurre, por ejemplo,

con los proyectos industriales que tienen potenciales efectos adversos en

el medio ambiente); revisiones administrativas o por expertos de los estan-

2 dares de calidad de bienes riesgosos (como ocurre con las revisiones técni-

cas de los automoviles y con el control de productos farmacéuticos); fijacion

Ne1

LEY

7 Siguiendo esta linea argumental, la Corte Suprema ha considerado que “la conduc-
cion de cualquier vehiculo motorizado crea un riesgo, el cual, sin embargo, el ordenamiento
juridico permite, en atencion a los beneficios sociales que implica el empleo de esos me-
dios de transporte. Tal autorizacion, sin embargo, reconoce limites impuestos por el cuida-
do debido e implica la observancia de una serie de regulaciones tendientes a evitar que se
excedan dichos margenes de tolerancia. Cuando esto ultimo ocurre, el hecho ha de consi-
derarse socialmente intolerable” (CS, 12.11.2003, GJ 281, 155, también publicada en F. del
M. 516, 3253).

% F1 desarrollo mas influyente de los conceptos de prevencién y de sus respectivos ins-
trumentos, en Calabresi 1970, capitulos 5y 6.
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de reglas de funcionamiento de la actividad (como ocurre con la veloci-
dad maxima de circulacion en calles y caminos o con las reglas sobre rui-
dos molestos). En el extremo, la prevencion especial se logra prohibiendo
el ejercicio de una cierta actividad; es lo que racionalmente debiera ocu-
rrir, por ejemplo, respecto de actividades cuyos danos asociados exceden
en cualquier hipétesis los beneficios correlativos (como ocurre con el uso
de sustancias altamente toxicas sustituibles por otras mds inocuas).

c) Desde un punto vista econoémico, la responsabilidad civil es entendi-
da como una técnica de prevencion general, en la medida que sus reglas dan
senales de cuidado preventivo que constituyen un mercado autorregulado
de incentivos. Bajo el modelo de racionalidad econémica que maximiza su
utilidad, la responsabilidad civil establece costos asociados al desarrollo de
una actividad. En efecto, quien desarrolla una actividad generadora de
riesgos conoce las condiciones que determinan su deber de indemnizar a
las victimas de los danos que provoque. De esta manera, se establece im-
plicitamente un desincentivo al descuido (porque se debe asumir el costo
de los danos subsecuentes) y un incentivo a los gastos en prevencion.

De acuerdo con el supuesto de la racionalidad econémica, este incenti-
vo a los gastos en prevencion tiene dos variables esenciales. Ante todo, es
proporcional al riesgo de pagar indemnizaciones a consecuencia del ejer-
cicio de la respectiva actividad (que, a su vez, es funcion de la intensidad y
probabilidad de que ocurra el dano); por otro lado, depende de los costos
en que se debe incurrir para prevenir esos accidentes. Idealmente, el mo-
delo ensena que el gasto en prevencion sera incrementado hasta el punto
en que el costo de una unidad marginal de cuidado iguale el ahorro mar-
ginal en indemnizaciones por accidentes (infra N° 309, cuadro N° 1).

Bajo estos supuestos, las reglas de responsabilidad civil actian como
directivas de prevencion general, pues estan dirigidas a todos los creado-
res de riesgo, estableciendo una regla de atribucion de costos de los acci-
dentes asociados a sus actividades. El estatuto de responsabilidad civil no
da o6rdenes, como las regulaciones administrativas, sino que se limita a
establecer las reglas del juego, que sirven de trasfondo a las decisiones de
innumerables actores. A su vez, el ordenamiento civil actia como un me-
canismo descentralizado de control, porque es la propia victima quien debe
velar por su derecho a ser indemnizada.” Asi, la tarea del Estado se limita -
a establecer las reglas de responsabilidad y a proporcionar los medios pro-
cesales necesarios para hacerlas valer, creandose, de este modo, un régi-
men descentralizado de incentivos que propende a un 6ptimo de bienestar.

d) El sistema de prevencion general esta con frecuencia en interaccion
con las normas legales o administrativas de prevencion especial. En mate-
ria de medio ambiente, por ejemplo, la prevencion especial de accidentes
estd a menudo asociada a la exigencia de que se elabore y apruebe un
estudio de impacto ambiental y a que se obtengan autorizaciones adminis-
trativas, que la ley establece como condicién previa para desarrollar ciertas
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actividades industriales riesgosas y, una vez que el proyecto esta funcionan-
do, quede sujeto a las regulaciones pertinentes. Si de la infraccion a estas
regulaciones se sigue dano, la responsabilidad civil actia como mecanis-
mo de prevencion general al imponer un costo indemnizatorio o de resti-
tucion del medio ambiente danado (infra § 55).

19. La responsabilidad estricta y por negligencia desde una perspectiva
instrumental. Referencia. a) A pesar de que el enfoque normativo es co-
mun a todas las corrientes del analisis econémico del derecho, hay dife-
rencias en la manera como es valorada la responsabilidad por negligencia.

Algunos estiman que es mas eficiente un sistema de responsabilidad
por culpa.” Destacan que la negligencia supone la inobservancia del cui-
dado debido, esto es, aquel cuidado que podemos exigir de quien desa-
rrolla una actividad; a su vez, ese debido cuidado no puede ser concebido
sino en funcion del nivel 6ptimo de prevencion. Por eso, una regla que
atribuye la responsabilidad por hechos culposos seria, por definicion, la
regla mas eficiente socialmente, porque la nociéon de culpa reconduce al
nivel 6ptimo de cuidado. La culpa, bajo este enfoque, es la variable deci-
siva para definir precisamente el grado de prevencion socialmente de-
seable. De ello se sigue que la actuacion diligente, en observancia del
cuidado debido, cumpliria por definicion con el nivel de prevencion que
conduce a un equilibrio 6ptimo entre el costo de evitar los accidentes
(medidas de prevencion o costos precautorios) y los riesgos que la activi-
dad supone (costos del dano accidental provocados por la respectiva ac-
tividad).

Segun otra corriente, que parece dominante, las razones econémicas
hablan por el establecimiento de estatutos de responsabilidad estricta en
areas mas bien amplias de la actividad humana, porque radica la responsa-
bilidad en quien esta en mejores condiciones de evitar los danos.”

En definitiva, el problema practico que subyace tras el analisis econo-
mico es que mas alla de su significativo valor analitico para discernir las
reglas 6ptimas de conducta en funcion de su utilidad (eficiencia), rara vez
se sostiene en evidencia empirica. Asi, la discusion continda atin en un
terreno mds bien especulativo tiempo después de ser planteada vigorosa-

© mente en la década de 1960.

b) Como se ha adelantado, no es este el lugar para la exposicion de los
argumentos que se suelen dar en favor de la responsabilidad estricta, por-
que suponen un contrapunto entre ésta y la responsabilidad por culpa.
Por eso, la discusion acerca de los méritos relativos de los regimenes de
responsabilidad sera postergada para el momento en que pueda ser desa-
rrollada sobre una base mas informada (infra § 36).
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70 Posner 1992 156.
71 Fl texto mas caracteristico y la justificacién mas comprensiva de esta posicion es Ca-
labresi 1970; el andlisis mas simple en Shavell 2004 179, 184.
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20. Excurso: Funcionalidad econémica de un concepto no instrumental
del derecho privado. a) La disciplina de derecho y economia o analisis
economico del derecho es generalmente asociada al concepto pragmati-
co e instrumental del derecho, que se ha resenado esquematicamente en
los parrafos anteriores. La fuente del analisis econémico ha sido la teoria
del bienestar, que juzga todas las decisiones publicas desde el punto de
vista de las consecuencias que de ellas se siguen para la maximizaciéon de
la riqueza, entendida como la suma del valor de los bienes econémicos y
no econémicos afectados por la decision.” Y el modelo de comporta-
miento implicito que subyace al sistema de estimulos juridicos es el homo
oeconomicus, que se expresa en el individuo racional y maximizador de su
propio bienestar.”

Hay, sin embargo, también una dimensiéon mas amplia para juzgar las
relaciones entre la economia y el derecho privado. En oposicion a la doctri-
na instrumental, podria hablarse de una doctrina social que concibe al dere-
cho como la estructura basica que da forma al orden espontdaneo del mercado.”™ Segin
Hayek, para que el derecho cumpla su funciéon esencial en el desarrollo
progresivo de la economia, debe ser concebido como un orden normativo
que no persigue fines externos a la relacion de derecho privado entre las
partes. La idea de justicia correctiva aparece en una nueva dimension: no
solo es un criterio de justificacion interna de la decision judicial, sino es el
criterio funcional que permite al derecho cumplir su tarea de dar un marco
normativo a las interacciones al interior de la sociedad civil. S6lo de ese
modo el derecho puede cumplir la funcién insustituible de hacer posible el
desarrollo espontaneo de un orden social que aprovecha al maximo las ca-
pacidades y el conocimiento dispersos en la sociedad.”™

La interaccion fluida entre el derecho y la ‘gran sociedad’ civil no es
compatible con normas que impongan una cierta direccion a la conducta,
lo que plantea la prioridad funcional de las reglas que se limitan a estable-

72 Sobre esta idea de maximizacion de la riqueza, Posner 1990, capitulos 12 y 13; una
breve resena en Posner en Owen 1995 99; una resena de las dificultades que plantea el su-
puesto asumido por el enfoque econémico de que el bienestar es un bien analiticamente
simple en Coleman 2003 20.

73 No es el lugar para discutir la critica que la ciencia empirica del comportamiento
econémico formula al modelo de racionalidad del homo oeconomicusy de su importancia en
el derecho privado; al respecto, una referencia mas precisa en infra N° 67.

7+ El origen de esta doctrina se encuentra en la fructifera interaccion de economistas y
juristas (especialmente Ludwig von Mises y Franz Bohm) en la llamada escuela austriaca,
cuya ruta fue proseguida especialmente por Friedrich von Hayek y Ernst Mestmécker. Son
pensadores europeos que vivieron el desafio del totalitarismo y desconfian del Estado como
agente instrumental de direccién social. Rechazando el utilitarismo, que sirve de antece-
dente a la moderna economia de bienestar, estos autores invocan la tradicion de Adam Smith,
que ensenaba derecho y economia, y cuyo mayor aporte ven precisamente en haber descu-
bierto la interacciéon entre la mano oculta del mercado y la muy visible mano ordenadora
del derecho (Mestmacker 1986 59).

7 Un apasionado desarrollo de estas ideas en Hayek 1973/79 1 1.
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cer lo que una persona debe hacer cuando su conducta puede danar a
otros. Son reglas de justicia que no necesariamente han sido formuladas,
pero que son discernibles en el contexto de una relacién interpersonal™ y
que permiten determinar los limites de lo licito y definir las consecuencias
que se siguen de su infraccion. En definitiva, un discernimiento de la 16gi-
ca del desarrollo espontaneo de la sociedad civil supone evitar un concep-
to puramente instrumental del derecho, y atender, por el contrario, a
criterios de justicia, entendidos como predicados de las acciones humanas
y no del orden social en su conjunto.”

b) La mejor manera de ilustrar la radical diferencia de enfoques entre
la doctrina instrumentalista sobre derecho y economia y la teoria del dere-
cho como estructura basica de los 6rdenes espontaneos se muestra en la
manera como Posner y Hayek, respectivamente, se enfrentan con la teoria
del derecho de Kelsen.

Para Hayek, el positivismo juridico es el camino a la perdicion de la
tradicion del derecho civil, porque lo transforma en un instrumento de
politicas publicas impuestas por actos de decision (taxis); se trata de un
concepto de derecho que inevitablemente afecta el funcionamiento fluido
del orden espontaneo, porque lo interfiere mediante decisiones oportu-
nistas. LLas normas que resultan de estas intervenciones son adoptadas en
un marco de informacion necesariamente imperfecto, con el resultado de
que no se pueden prever sus efectos indeseables (externalidades negati-
vas). Pero, mas alla de esta cuestion epistemologica (referida a los limites
del conocimiento), el concepto instrumental de la norma juridica subvier-
te el principio juridico de la libertad, que tradicionalmente ha caracteriza-
do al derecho privado y le permite desarrollar la funcion ordenadora, pero
no impositiva (nomos), a que se ha hecho referencia.”™

En contraste, Posner ha descubierto en Kelsen la teoria del derecho
que mejor se aviene al radical instrumentalismo de la escuela de law and
economics.” En la medida que el concepto positivista de derecho es libre de
todo contenido y carece de vinculaciéon con una idea de valor, deja abierto
el camino para una adjudicacion judicial pragmatica. De ese modo, se
abre espacio para una forma de pensar instrumentalista en el dmbito judi-
cial (que es la preocupacion practica esencial de Posner). El complemen-
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76 Hayek 1973/79 II 33.

77 En uno de sus textos mas penetrantes, Hayek sostiene que el test propio del dere-
cho (privado) es el de la injusticia, porque aunque carecemos de criterios positivos para va-
lorar lo justo, si los tenemos para juzgar lo injusto. La idea de injusticia permite, en su
opinion, el desarrollo progresivo del derecho sobre la base de correcciones al derecho has-
ta ahora vigente, desarrollandose, de este modo, un cuerpo de reglas progresivamente mas
complejo, que estd sujeto a un proceso continuo de revision critica. Hayek vincula esta idea
a la doctrina kantiana (donde se acepta el test de injusticia como complemento del princi-
pio formal del imperativo categorico) y al principo de ‘falibilidad’ de K. Popper (Hayek
1973/79 11 42).

78 Hayek 1973/79 1I 48.

7 Posner 1995 250.
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to natural de la racionalidad econémica en el derecho es una teoria del
derecho que abandone toda pretension de que exista una forma propia-
mente ‘juridica’ de pensar. Asi, queda entregada al juez la responsabilidad
de decidir sobre los problemas legales sin referencia a misteriosas formas
de razonamiento legal.®” Al asumir que esta racionalidad debiera ser ins-
trumental, Posner termina calificando a Kelsen como un ‘positivista prag-
matico’, cuyo mayor infortunio habria sido vivir antes que el movimiento
de law and economics descubriera el camino, que antes permanecia cerra-
do, para completar el vacio que dejaba una teoria pura de lo juridico.”

c) Todo indica que el derecho privado tiene una forma de pensar arti-
culada, que se resiste a ser radicalmente instrumentalizada. Por otro lado,
sin embargo, las intervenciones legislativas en areas especificas de respon-
sabilidad (accidentes del trafico, medio ambiente, accidentes del trabajo)
muestran que el derecho contemporaneo presenta una complejidad ma-
yor que la deseada por el radicalismo filosofico de Hayek.

En la practica, la actividad jurisdiccional es mediadora entre la univer-
salidad de la ley y el caso particular al cual esa ley deba ser aplicada®. Por
eso, la disputa de paradigmas que ha sido referida en este parrafo se pro-
duce en la practica de una manera menos dramatica. El derecho privado,
mal que mal, es un orden de convivencia cuya estructura basica tiene ya
mas de dos mil anos y, como plantea Hayek, ha cumplido su funcién de
ser el sustento de una sociedad que se funda en el respeto reciproco y en
la libertad. En gran medida, la funcion social del derecho privado es la
parte sumergida del iceberg, que hace posible el florecimiento superficial
de la sociedad civil. Por eso, la pretension de la escuela de law and econo-
mics de refundar radicalmente los supuestos del derecho privado, a partir
de una racionalidad instrumental, que ignora conscientemente el deber
judicial de observancia de la ley y la forma histérica de pensar el derecho,
tiene mucho de ingenuidad y pesadilla.

Sin embargo, este escepticismo respecto de lo que hace algunos anos
Tullock llamé el ‘imperialismo econémico’,* no impide mirar el derecho
privado como un orden abierto a la influencia del medio ambiente social y
politico y sujeto a la prueba de la razén (incluso instrumental, como tipi-
camente se muestra en la legislacion). El resultado no sera tan puro como
quisiera el formalismo, que entiende al derecho privado como un ordena- =
miento autorreferente, construido solo a partir de la idea de justicia co-
rrectiva; pero se hara cargo de que la conformacion del orden mas basico
de la sociedad (como el que cotidianamente rige las relaciones entre las
personas) sea una empresa en la que intervengan consideraciones de dife-
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80 Kelsen 1934 171.

81 Posner 1995 265, 270.

82 Atria 2005 141, asumiendo que “esa idea contiene la promesa mas admirable del de-
recho: que podemos gobernarnos a nosotros mismos en la medida que el legislador deriva su

potestad de los ciudadanosy al mismo tiempo tratarnos como fines, no como medios”.
83 Tullock 1980.
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rente naturaleza.** En verdad, la idea de justicia correctiva recorre el dere-
cho de la responsabilidad civil, pero dificilmente puede explicar reglas de
responsabilidad cuyo fin sea el logro de ciertos bienes institucionales, como
ocurre con la libertad de expresion (infra N° 373) u otras metas sociales,
como ocurre, por ejemplo, con las reglas legales y administrativas que per-
siguen la protecciéon ambiental (infra N° 578).

c. Fines distributivos de la responsabilidad patrimonial

21. Instrumentos distributivos del riesgo de dano. a) El concepto de justi-
cia distributiva tiene su origen también en Aristoteles, en uno de los pasa-
jes mas oscuros de su Etica a Nicomaco.®® Segun Aristoteles, la justicia
distributiva se relaciona con la proporcion que existe entre el todo y cada
una de sus partes. Su perspectiva, por consiguiente, es mas general que la
justicia correctiva, pues mientras ésta atiende a la relacion entre la victima
y autor del dano, la justicia distributiva atiende a la desproporcién entre la
victima afectada por el accidente y quienes estan en una situacion andloga
de riesgo y no soportan dano alguno. Esta diferente estructura muestra de
qué manera la justicia distributiva es esencialmente un problema de dere-
cho publico, cuya funcion es precisamente la relacion entre el todo (la
sociedad) y sus partes (las personas).*

A'la luz de la justicia distributiva, la responsabilidad civil debe corregir
la aleatoriedad con que se distribuye la carga de ser victima de un acciden-
te, poniendo el acento en la forma mas equitativa de hacer dicha distribu-
cion entre todos los candidatos a sufrir el dano. En tal sentido, esta especie
de justicia invoca la solidaridad para con las victimas de accidentes, corri-
giendo la suerte con que se distribuyen los danos. Su fundamento, por
consiguiente, es el mérito: bajo consideraciones de justicia distributiva se
atiende a la relacion de la victima con un conjunto de personas que no
resultan afectadas por dano alguno, a pesar de tener el mismo mérito para
haber sufrido el accidente.

En consecuencia, desde la perspectiva de la justicia distributiva, se pre-
tende evitar la desproporcion entre los costos asumidos por las victimas de

2 accidentes (los intoxicados con un alimento defectuoso, por ejemplo) y el
conjunto inmensamente mayor de victimas potenciales (que, comtinmen-
te, somos todos los demas).
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84 Particularmente interesantes, y prometedoras de desarrollos posteriores, me pare-
cen a este respecto las observaciones de Deakin en Birks 1997 294.

85 Aristteles Efica Nicomaquea 5.3,1131 b.

86 El derecho publico dispone de medios (subsidios, expropiaciones) para que las po-
liticas distributivas o de interés general soporten los estandares constitucionales de la pro-
porcionalidad y de la exigibilidad; aunque el derecho privado cumple una funcién
distributiva muy bdsica sus instrumentos para la consecucion de intereses generales son li-
mitados (Leuschner 2005 245).
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b) El régimen de responsabilidad estricta puede cumplir instrumental-
mente efectos distributivos. Aunque también concurren razones de justi-
cia correctiva, tiene una funcion distributiva, por ejemplo, la responsabilidad
estricta establecida en la mayoria de los ordenamientos (pero no en Chi-
le) para los danos causados por productos defectuosos, en cuya virtud bas-
ta que el dano provenga de un vicio del producto, para que el fabricante
resulte responsable. El fabricante debe asumir el costo de los eventuales
accidentes que genere su actividad, y al traspasar ese costo al precio de los
productos, todos los consumidores (esto es, las potenciales victimas) pa-
gan por la cobertura del riesgo que amenaza a todos ellos por igual, pero
que se materializa aleatoriamente sobre unos pocos. Resulta evidente el
efecto distributivo de una regla de responsabilidad estricta (y, en un senti-
do mas débil, de las presunciones de culpa).

¢) La mayor dificultad con que tropieza la definicion de la responsabili-
dad civil a la luz de la justicia distributiva es que tiende a contradecir lo
que exige la justicia correctiva para la relacion entre el autor del dano y la
victima. En efecto, a la luz de la justicia correctiva la pregunta es ‘;por qué
el demandado debe correr con costos que no le son atribuibles en su rela-
cion con la victima?’.

En verdad, los modelos mas directamente dirigidos a la distribucién
del costo de ciertos riesgos, son el seguro social y el seguro privado obliga-
torio. Estos conducen derechamente a la socializacion del riesgo, sea por via
publica, como ocurre cada vez que las victimas son indemnizadas por el
Estado con recursos recolectados por medio de impuestos, o por via priva-
da, mediante el establecimiento de la obligaciéon de contratar un seguro
de danos a terceros para desarrollar determinada actividad, como es el
caso de la circulacion de automoviles.

En el extremo, el sistema de seguros puede ser de tal modo comprensi-
vo de los riesgos, que en la practica llegue a excluir el sistema de responsa-
bilidad civil. Es lo que ocurri6é en Nueva Zelanda, donde en 1975 se instaur6
un sistema estatal de seguros para los accidentes de transito, que se hace
cargo de los danos con absoluta prescindencia de la idea de responsabili-
dad.” Los inconvenientes de un sistema de esta naturaleza son los inhe-
rentes al alejamiento de los principios normativos del derecho privado
que caracterizan al estado de bienestar. Se debilita el sentido de que cada
cual debe prevenir los propios riesgos. Es la suave domesticacion paterna-
lista que desplaza a la responsabilidad personal, a que se refieren algunos
antropologos,® cuyo efecto es la funcionalizacion del riesgo que aleja del
discernimiento de lo correcto y produce efectos preventivos adversos.®
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87 Kotz 1991 71; para un andlisis critico, desde el punto de vista de la prevencién 6pti-
ma, del seguro de danos independiente de la culpa en el derecho neozelandés, J. David
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En contraste, sin embargo, la racionalidad practica nos indica que el
legislador actuaria con ceguera si no establece correctivos de justicia distri-
butiva donde no se puede dejar a la victima entregada a su suerte.” Ahi
esta el origen de la practica universal de establecer sistemas de seguros
obligatorios por accidentes del trabajo y de vehiculos motorizados (asi como
para establecer sistemas generales de seguridad social). Por cierto que los
sistemas de responsabilidad civil estricta también satisfacen esta finalidad
distributiva. Pero existiendo el camino de los seguros, parece preferible
que la responsabilidad estricta s6lo sea introducida cuando también se justi-
fica por razones de justicia correctiva (infra N 307 y siguientes), reservan-
do el seguro social o el privado obligatorio para los demas casos.

§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

22. Desde la venganza privada hacia mecanismos institucionales de san-
cion y compensacion. a) El régimen dominante de responsabilidad en las
primeras culturas parece haber sido la responsabilidad estricta, determina-
da por el solo resultado danoso. Sin embargo, ello no se debia a un parti-
cular concepto moral o juridico de responsabilidad, sino a que la mayoria
de los danos eran efectivamente atribuibles a la voluntad de danar. Puede
asumirse entonces que el fundamento implicito de la responsabilidad era
el ilicito voluntario que dominaba las acciones que producian dano (hur-
to, lesiones, homicidio).” En verdad, “en una época en que la vida era
notoriamente brutal y corta, la sola idea de un dano no intencional parece
un poco extravagante”.”?

b) A falta de instituciones politicas y judiciales, la retribucion era tarea
(y deber) del clan al que pertenecia la victima. Los primeros atisbos de
derecho, aun antes de que existiera propiamente un 6rgano jurisdiccional
establecido, consisten en procedimientos para neutralizar la venganza pri-
vada (instancias de apaciguamiento). Asi, Evans-Pritchard, en su detallada
investigacion de las costumbres del pueblo Nuer, mostré que a la siga de
un delito, la labor de mediacion era asumida por el ‘jefe de la piel de
leopardo’, quien carecia de imperio para obligar a la familia de la victima
© arenunciar a la violencia, pero que gracias a la autoridad que le era reco-
nocida espontaneamente prestaba amparo al autor del dano, a la espera
de que el tiempo calmara las pasiones y que la violencia pudiese ser susti-

tuida por una reparacién econémica.”
Una practica semejante refiere detalladamente Isak Dinesen en sus Me-
morias de Africa. Relata el caso de un nino que mat6é accidentalmente a
otro al manipular un arma de fuego, provocando una tensiéon entre los
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clanes tribales, que es atemperada mediante un largo proceso de negocia-
cién, con intervencion de autoridades mediadoras informales, que tam-
bién culmina con una reparacién en cabezas de ganado.™

c) El principio retributivo es seguido por los primeros cédigos conoci-
dos de la antigiiedad. El Cédigo de Hammurabi (siglo XVII a.C.) establece
nitidamente la ley del talion,” sin perjuicio de contemplar también la com-
pensacion en dinero por danos no personales.” La Ley de las XII Tablas
(siglo V a.C.), primera formulacion escrita del derecho romano, también
establecia la ley del talion,’” pero dejaba abierta la puerta para que priva-
damente se pactara una compensacion.”

d) La evolucion del derecho romano de la responsabilidad civil mues-
tra que sus origenes punitivos siguieron marcandolo en épocas posterio-
res. Los romanos distinguieron delitos publicos y privados. Los primeros
interesaban a la ciudad (sacrilegio, traicion) y eran castigados con sancio-
nes propiamente penales. Los segundos estaban entregados a formas insti-
tucionalizadas, que tendian a transformar sus efectos corporales en
patrimoniales. Por eso, la obligacion en dinero que surgia de los delitos
no era una reparacion, sino una multa penal. Ante todo, era frecuente
que los delitos tipicos (furtum, damnum iniuria datum) dieran lugar a penas
pecuniarias en beneficio de la victima, que eran por el duplo o el cuadru-
plo del dano efectivo.” Por otro lado, la obligaciéon que surgia del ilicito se
extinguia por la muerte del causante del dano (la sancion penal era in-
transmisible); y no tenia una funcién compensatoria, porque se permitia,
en caso de concurrencia de responsables, la acumulacion de los créditos
en contra de cada uno de ellos.'”

Esta naturaleza penal de la indemnizacion subsistié incluso hasta el
derecho romano tardio. Posteriormente, con la excepcion del derecho
francés, fue tomada por el derecho europeo de la alta edad media, porque
el juez estaba facultado para fijar la indemnizacién en relaciéon con la gra-
vedad de la accion, con la consecuencia de que podia traducirse en una
ganancia patrimonial para la victima.'!

e) Solo con la configuracion del estado nacional comienza a consolidar-
se la separacion del derecho penal y el civil que conocemos en nuestra épo-
ca. La concentracion del poder publico y la burocracia estatal hicieron posible
la persecucion publica de los antiguos delitos privados; correlativamente, se
desarroll6 el concepto de la responsabilidad civil como una obligacién de
indemnizar los perjuicios efectivamente causados. Este concepto se generali-

DELITO - LEY

9 Dinesen 1937, capitulo 2.
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26 en las doctrinas modernas del derecho natural y fue recogido por las
codificaciones.'” Con todo, la idea de pena civil sigue latente en el derecho
contemporaneo, como se vera al tratar del dano (infra N° 198).

23. Desde el casuismo hacia los principios generales. a) El derecho romano
de la responsabilidad civil introdujo la distincién entre los ilicitos dolosos y
los culposos, llegando a constituir la negligencia una categoria auténoma
respecto de los ilicitos voluntarios.!'”® Sin embargo, la culpa estuvo siempre
asociada a tipos de ilicitos, que la doctrina fue distinguiendo, especialmente a
partir de las hipotesis basicas de la lex Aquilia. Esta tipificacion estuvo acom-
panada del desarrollo de un concepto objetivo de culpa (infra N° 42),'*
pero la evolucion no llevé en el derecho romano clasico a que se formulara
un principio abstracto de responsabilidad por negligencia.'®

b) La evolucion hacia una formula general de responsabilidad por ne-
gligencia estuvo marcada por la inclinacién del pensamiento moderno ha-
cia la abstraccion y la generalidad. Este camino ya habia sido avanzado por
los juristas del derecho comun, que habian aplicado la lex Aquilia romana
a todas las hipétesis de danos a las cosas y la actio iniurarum a cualesquiera
danos corporales.'®

El paso definitivo es dado por la escuela racionalista del derecho natu-
ral, que introduce a partir de Grocio una clausula general de responsabili-
dad por culpa.'” Sin embargo, la forma que adquiriria la codificacién
francesa estuvo determinada principalmente por el espiritu universal de
Pothier, que asume el esfuerzo de dar forma racional a la tradiciéon roma-
nay a las antiguas costumbres de ancestros germanicos.'"”®

12 Tdem 506.

103 Inst. Gayo 3.211.

104 En el derecho romano oriental, bajo influencia de la filosofia griega y de la ética cris-
tiana, hubo un cierto renacimiento de la idea de reprochabilidad moral, no sélo en el dolo,
sino también en la negligencia, y se introdujeron nuevas distinciones, cuyo efecto fue privar
de su dinamismo a los tipos abiertos descritos por los juristas clasicos (Kaser 1971 II 348).

105 En las compilaciones bizantinas se construyé la figura genérica de las obligaciones
que nacen quasi ex delicto. Sin embargo, este concepto de cuasidelito se refiere a los tipos
de negligencia a que se ha hecho referencia y a determinadas figuras en que no puede ha-
blarse propiamente de negligencia, pero que son tratadas como tal, como ocurre con la
responsabilidad por la caida de un objeto desde la parte superior de una edificio (Inst. Just.
4.5, en relacion con 3.13).

106 Coing 1985 I 506.

107 La sintesis del método generalizador de la modernidad y de la tradicién medioeval tar-
dia se expresa en la férmula de Grocio sobre las fuentes de las obligaciones: “Hay tres razones
para que se nos deba algo: contrato, culpa y ley (...). Nos referiremos ahora a las obligaciones
que el derecho natural hace nacer de los actos ilicitos. Ilicitud se denomina aqui culpa y consis-
te en un acto u omisiéon que infringe lo que los hombres deben hacer bajo toda circunstancia o
segun sus calidades especiales. De tal culpa nace en razén del derecho natural la obligatorie-
dad de reparar los dafios provocados” (Grocio Del Derecho de la Guerra y de la Paz 6.17).

108 Pothier 1761 N° 116. Sobre las influencias romanas y germanicas en Pothier, Stein
1996 158.
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En materia de responsabilidad civil, estas ideas se tradujeron en una
regla general, asumida por los cédigos del siglo XIX, cuya expresion mas
célebre se encuentra en el articulo 1382 del Codigo francés: “Todo hecho
cualquiera del hombre, que causa dano a otro, obliga a quien por cuya
culpa ocurri6 a repararlo”.

Andrés Bello senala como fuente del articulo 2314 del Codigo Civil la
ley 6, titulo XV, Partida VII de las Siete Partidas (siglo XIII), un texto roma-
no-canonico representativo del espiritu romanista de la tardia Edad Media.'”
El caracter casuista de este texto, sin embargo, es incompatible con la idea
de establecer un principio general. La regla general del articulo 2314 sigue
mas bien la tradicion juridica moderna, especialmente del Codigo Civil fran-
cés, como ocurre generalmente en materia de obligaciones.

¢) La evolucion no fue del todo distinta en el common law. Si bien hasta
ahora conserva cierto casuismo arcaico, siguiendo la vieja tradiciéon roma-
na de los ilicitos especificos (que se denominan forts, y que, en general,
estan regidos por reglas de responsabilidad estricta), ya en el siglo XIX la
jurisprudencia establecié una regla general de responsabilidad por negli-
gencia, que paso a ser el derecho comun de la responsabilidad a falta de
otro estatuto juridico especifico. De este modo, en el common law, en for-
ma andloga a lo ocurrido en la tradicion continental, se responde por
culpa, entendiéndose por tal la infraccion de un deber de cuidado que el
autor del dano tenia respecto de la victima.

Hasta hoy subsiste la discusion acerca de los efectos que tuvo en el
sistema de responsabilidad civil la consolidacion, en el siglo XIX, de la
negligencia como criterio de responsabilidad.'” Segin una opinién domi-
nante, la introduccion de esta regla general produjo un efecto expansivo,
porque si bien con anterioridad la responsabilidad era generalmente es-
tricta, de acuerdo con los antiguos torts especificos, la idea de negligencia
cubri6 genéricamente todas las posibles hipotesis de danos, rompiendo el
esquema casuistico del antiguo derecho.'™ Asi, por un camino jurispru-
dencial, aunque probablemente bajo alguna influencia de la tradicion del
derecho civil, en el common law también se ha llegado a un ordenamiento
de la responsabilidad que reposa sustancialmente en la idea genérica de
negligencia, sin perjuicio de los estatutos especiales de responsabilidad
estricta tradicionales o introducidos por la legislacion.

N° 17.336

24. Tendencias de la responsabilidad en el derecho contemporaneo. Los
principios generales de la responsabilidad por culpa, establecidos a par-
tir del usus modernus y de la escuela del derecho natural se mantienen
hasta nuestros dias como criterios basicos para atribuir responsabilidad.'?
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Con todo, la extrema generalidad del principio de responsabilidad por
culpa, que fue el resultado de un proceso de concentracién conceptual
desde los ilicitos especificos del derecho antiguo, ha tendido a plantear
un proceso inverso de diferenciacion, que ha devenido en un sistema de
responsabilidad civil crecientemente mas complejo (como se vera a lo
largo de este libro).

Aunque el principio de la culpa se ha mostrado como un criterio de
atribucion de responsabilidad general y adaptable, la evolucion del sistema
de responsabilidad civil en su conjunto ha estado determinada en el ultimo
siglo por algunas tendencias que han cruzado transversalmente (aunque
con intensidades diferentes) todos los sistemas juridicos. Ellas responden a
cambios en los valores (especialmente a la creciente expectativa de seguri-
dad que se asocia al aumento de la riqueza), a la evolucion objetiva de los
riesgos y al desarrollo paralelo de técnicas que permiten controlarlos. Algu-
nas de estas tendencias se anticipan sumariamente a continuacion.

a) Responsabilidad civil y seguro. Un cambio sustancial se muestra,
ante todo, en las relaciones de la responsabilidad civil con otros sistemas
de reparacion de danos. Existe una creciente superposicion de la responsabili-
dad civil con sistemas de seguros de accidentes, publicos y privados. Tradicional-
mente, el seguro de responsabilidad civil protegia sélo al asegurado, que
evitaba asi el riesgo de pagar indemnizaciones. Pero la legislacion ha crea-
do seguros obligatorios contra danos propios (salud, por ejemplo) o con-
tra danos de terceros (tipicamente de accidentes del trabajo y de transito).'"*
Estos seguros tienen fines distributivos y garantizan a la victima una com-
pensacion por los danos sufridos. Desde un punto de vista funcional, el
seguro obligatorio de danos propios (que cubre los danos que sufre el
asegurado) o de danos a terceros (donde cada cual asegura los danos que
por cualquier causa pueda provocar a otros) distribuye los costos de los
danos entre todos los candidatos a victimas, porque cada cual paga una
prima que aleatoriamente beneficiara a quienes llegaran a ser victimas de
danos. A su vez, el fin dltimo del seguro obligatorio es garantizar la com-
pensacion de la victima, al proveerle de reparacion, cualquiera sea la cau-
sa del accidente. El establecimiento de seguros obligatorios recae
especialmente en actividades que aleatoriamente amenazan a muchas per-

Z  sonas (accidentes del transito, por ejemplo) o cuyas victimas son objeto de
especial proteccion (accidentes del trabajo, tipicamente).

En circunstancias que los seguros de danos a terceros concurren par-
cialmente con las normas de responsabilidad (porque un mismo dano pue-
de ser objeto de responsabilidad civil y estar cubierto por un seguro), se
plantean problemas técnicos de concurrencia de acciones provenientes
del contrato de seguro y de la responsabilidad civil (infra § 58 h). En prin-
cipio, ello no debiera plantear dificultades, porque se trata de distintas
causas de pedir; sin embargo, ha sido frecuente que se desarrollen presio-
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nes para que el sistema de responsabilidad civil observe los mismos princi-
pios del seguro y pase progresivamente a ser considerado como garantia
de la compensacion.

Esta ultima tendencia es resistida en este libro, porque provoca que la
responsabilidad civil se disuelva en los sistemas de seguro obligatorio y de
seguridad social, cualquiera sea su estructura. De la circunstancia que la
responsabilidad civil tenga un lugar secundario como instrumento de com-
pensacion (por la generalizacion de los seguros obligatorios de danos y de
la seguridad social), no se sigue que su justificacion sea la misma del segu-
ro. Mal que mal, el seguro es establecido precisamente porque la respon-
sabilidad civil no puede actuar como garantia general de compensacion
de danos (supra N° 5y especialmente infra N° 859).

b) Posicion estratégica de las partes en materia probatoria. Una segun-
da tendencia es interna al sistema de responsabilidad por culpa, en cuanto
atiende a la posicion estratégica de las partes en el juicio de responsabili-
dad. El requisito de la culpa y la causalidad imponen a la victima el deber
de probar que el dano sufrido se debe al hecho culpable del demandado.
En casos tipicos, como los accidentes del transito, esta prueba es sencilla,
pues basta probar la infraccion a la regla del transito que ocasiona un
dano. En otras ocasiones, sin embargo, la prueba de la culpa o de la causa-
lidad puede ser en extremo dificultosa para la victima, atendida la situa-
cion de desequilibrio estratégico en que se encuentra respecto del
demandado (que controla la informacion). Es el caso, por ejemplo, de los
productos defectuosos que causan un dano: el consumidor usualmente no
esta en condiciones de probar la negligencia que provocé en concreto el
defecto, de modo que bajo el principio general sobre carga de la prueba,
lo mas probable es que quede en la indefension.

El mas eficiente correctivo en estos casos son las presunciones de responsa-
bilidad, que invierten la posicion estratégica que las partes tienen en el
juicio de responsabilidad. Las presunciones de responsabilidad por el he-
cho ajeno (de dependientes) y por el hecho propio (de quien genera un
dano en ejercicio de una actividad peligrosa, por ejemplo) se pueden justi-
ficar por razones de justicia, porque se hacen cargo de la posicion efectiva
de las partes para proveer de prueba, y de eficacia preventiva, porque im-
piden que crezca la cifra negra de accidentes culpables, pero que no gene-
ran costos indemnizatorios para quien negligentemente los provoca.''*

c) Culpa anénima o en la organizacion. Desde el derecho romano, e/
concepto civil de culpa tiene un cardcter objetivo, esto es, supone comparar la
conducta efectiva con un estandar general de conducta. Esta caracteristica
favorece la expansion de la responsabilidad, porque simplifica la prueba y
establece estandares generales y adaptables a las expectativas reciprocas de
comportamiento. Aun asi, suele ser muy dificil, especialmente en procesos
productivos complejos, identificar la accion culpable concreta que da lu-
gar al accidente. En estos casos, la inica manera razonable de construir el

N° 17.336
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juicio de culpabilidad es haciendo referencia al estandar de conducta que
en tales condiciones podia esperarse del demandado organizado como
empresa (infra N° 129). Asi se puede prescindir de la accion humana indi-
vidual y radicar el ilicito en la empresa, entendida como organizacion (in-
Jfra§ 18). El mismo principio inspira la responsabilidad de la Administracion
del Estado por falta de servicio (infra § 40).

d) Expansion del dano reparable. El concepto general de negligencia,
en la medida que escapa a la tipificacion de ilicitos del derecho romano,
abri6é también la puerta para que pudieran ser indemnizados cualesquiera
danos que sufra la victima. Asiy todo, la codificacion civil fue muy escépti-
ca respecto de la reparacion de los llamados darnos morales, porque el ambi-
to del derecho de obligaciones estaba exclusivamente radicado en las
relaciones patrimoniales. De hecho, la tnica norma del Cédigo Civil que
les hace referencia es para negarles efectos indemnizatorios (articulo 2331).
Uno de los desarrollos jurisprudenciales mas impresionantes del derecho
contemporaneo de la responsabilidad civil radica precisamente en la acep-
tacion de la reparacion del dano moral. En ello ha influido la creciente
importancia de los derechos de la personalidad y el asentamiento del prin-
cipio de la reparacion de todo dano. Con todo, los juristas mas conscien-
tes siempre han tenido presente que esta expansion debe estar acompanada
de la definicion de sus limites, atendida la extension inabordable de los
intereses no patrimoniales que pueden verse afectados por la accion de
terceros y las graves dificultades de avaluacion en dinero de bienes e inte-
reses que por definicion no son objeto de intercambios.

A diferencia de lo ocurrido en otras materias del derecho de la respon-
sabilidad civil, la irrupcion extra legem de la responsabilidad por dano mo-
ral no ha estado sujeta a directivas practicas probadas por la experiencia.
De ahi también la urgencia de que la evolucion esté sujeta a mayor control
jurisdiccional y a un discernimiento doctrinal critico (infra N°201). En
verdad, hay pocas materias en el derecho de la responsabilidad civil que
generan mayores diferencias en el derecho comparado contemporaneo
que la definicién de los danos no patrimoniales indemnizables y la exten-
sion que debe adoptar su compensacion (infra § 25).

e) Estatutos de responsabilidad estricta u objetiva. Finalmente, res-

Z  pecto de ciertos riesgos el estatuto general y residual de responsabilidad
por culpa es reemplazado por uno de responsabilidad estricta, por razones
de justicia correctiva o de politicas publicas. Como se ha adelantado, la
resena de las justificaciones para la introduccion de regimenes de res-
ponsabilidad estricta quedarda en suspenso para una etapa posterior de
este libro (infra §§ 36 y 37). Entretanto, queda por reiterar que buena
parte de la abundante literatura sobre los fundamentos filos6ficos y eco-
noémicos de la responsabilidad civil reside precisamente en la pregunta
por las razones y circunstancias que justifican la introduccion de este
tipo de responsabilidad.
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

§ 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA O NEGLIGENCIA
EN EL DERECHO CHILENO

25. Principio de responsabilidad por el propio injusto como régimen gene-
ral y supletorio. a) El derecho de la responsabilidad civil debe resolver en
concreto el punto en que el ejercicio de la libertad de unos entra en coli-
sion con los intereses de otros, en términos que nace para éstos el derecho
a ser reparados en los danos que han soportado. De acuerdo con el princi-
pio de que cada cual soporta sus danos, a menos que haya una razoén para
atribuir a un tercero la obligacion de repararlos (casum sentit dominum), la
pregunta esencial que plantea la responsabilidad civil se refiere precisa-
mente a las razones que justifican darla por establecida. En otras palabras,
so0lo habra responsabilidad en la medida que se cumplan los requisitos
que el propio derecho establece. Como ya ha sido discutido, esta es una
pregunta comun a todos los sistemas de responsabilidad civil, en la medi-
da que no resulta imaginable un ordenamiento que imponga responsabili-
dad por todos y cada uno de los danos que nos ocasionamos reciprocamente
con ocasion del trafico espontaneo en que participamos.

b) La razén mas general para la atribucion de responsabilidad en nues-
tro sistema juridico es que el dano se deba a la culpa o negligencia del de-
mandado (o de una persona por quien éste responda). La idea de culpa
aparece en todas las normas que establecen el sistema general de respon-
sabilidad en el derecho chileno (1437, 2284, 2314 y 2329). Este régimen
de responsabilidad exige como condicion para que el dano sea atribuido a
un tercero que sea el resultado de una accion ejecutada con dolo o con la
mera infraccién a un deber de cuidado.'” De este modo, como se ha visto,
el principio de la responsabilidad por culpa cumple, a la vez, la funcion de
ser el fundamento y el limite de la responsabilidad: por regla general, el
dolo y la negligencia dan lugar a responsabilidad civil y, en contraste, s6lo
se responde si se ha incurrido en dolo o negligencia.''®

c) Atendida su generalidad, la responsabilidad por culpa o negligencia
es el régimen comun y supletorio de responsabilidad en el derecho chile-
no, aplicable a todos aquellos casos que no estan regidos por una regla
especial diversa.

26. Elementos del juicio de responsabilidad por culpa o negligencia. a)
Los requisitos de la responsabilidad civil por culpa o negligencia pueden
ser ordenados en cuatro grupos: i) una accion libre de un sujeto capaz, i)
realizada con dolo o negligencia, i) que el demandante haya sufrido un
dano y i) que entre la acciéon culpable y el dano exista una relacion causal

N° 17.336
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115 Asi, se ha fallado que “no puede afirmarse que todo accidente que infiera danos
importe de suyo falta o culpa imputable a persona determinada, porque es menester, para
que exista un cuasidelito, que el perjuicio producido provenga de un hecho ilicito o bien
de la omision de actos de cuidados o diligencia requeridos por la ley” (CS, 21.9.1923, RD]J,
t. XXII, sec. 17, 481).

116 Tarenz/Canaris 1994 352.
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§ 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA O NEGLIGENCIA EN EL DERECHO CHILENO

suficiente para que éste pueda ser objetivamente atribuido al hecho culpa-
ble del demandado. La doctrina y la jurisprudencia nacionales comparten
esta enumeracion de requisitos.'!”

b) A pesar de que la culpa civil no implica un juicio subjetivo de reproche
al autor del dano, el derecho exige que la accion por la cual el sujeto responde
le sea atribuible como su accion lbre. Este requisito elemental de atribucion
subjetiva se descompone en los requisitos de que el sujeto responsable sea capaz
y haya actuado de una manera que resulte imputable a su voluntad. Ambos
aspectos del requisito subjetivo de la accion seran analizados en el Capitulo 11.

c) La culpa articula el régimen general de responsabilidad, porque es-
tablece el criterio para atribuir la obligacion reparatoria. La culpa civil
comprende genéricamente las hipotesis de culpa intencional (dolo) y de
culpa no intencional (negligencia). En circunstancias que el requisito me-
nos exigente es la negligencia, éste es también el umbral de la responsabi-
lidad civil. La negligencia civil es esencialmente la falta del cuidado debido
de acuerdo con un estandar de comportamiento. La definicion de ese
estandar, asi como las diversas hipotesis y problemas de aplicacion, seran
analizadas en el Capitulo I11.

d) El elemento mas genérico en la responsabilidad civil es el dafo,
porque es comun a toda forma de responsabilidad civil, sea por culpa o
estricta. A diferencia de lo que ocurre en materia penal, no hay responsa-
bilidad patrimonial si la victima no ha sufrido dano alguno. Por eso, el
concepto de dano es determinante para definir la extension material de la
responsabilidad civil. EI dano como elemento de la responsabilidad civil
por culpa y estricta sera analizado en el Capitulo 1V.

e) La responsabilidad civil supone que el dano sufrido por el deman-
dante sea objetivamente atribuible al hecho del demandado. Este requisito
se expresa en la idea de causalidad, pero comprende, en verdad, dos ele-
mentos diferentes: por un lado, el hecho del demandado debe ser condicion
necesaria de la ocurrencia del dano, pues a falta de esta conexion no es
posible atribucién alguna de responsabilidad; por otro lado, entre el hecho
del demandado y el dano debe existir una relacion de suficiente proximi-
dad, que en nuestra tradicion civil se expresa en el requisito de que el dano
debe ser directo. Ambos aspectos de la atribucion objetiva del dano al hecho

2 del demandado seran tratados en el Capitulo V, sobre causalidad.

Ne1

117 Asi lo entiende la doctrina nacional (Alessandri 1943 123, Ducci 1936 19, O. Tapia
1941 130, Corral 2003 105); y también la jurisprudencia dominante; a modo de ejemplo, véanse
las siguientes sentencias: CS, 19.4.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 83, publicada también en F. del
M. 497, 452; Corte de Santiago, 6.12.2000, RDJ, t. XCVIL, sec. 2%, 117; CS, 8.10.2001, GJ 256,
232, publicada también en F. del M. 503, 3385; CS, 4.9.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 17, 186; CS,
13.11.2002, GJ 269, 39, publicada también en F. del M. 504, 3702; Corte de Santiago, 8.9.2004,
GJ 291, 238; y Corte de Copiap6, 15.12.2004, rol N° 543-2004. P. Rodriguez 1999 119 agrega
el requisito de antijuridicidad; que fue introducido por el BGB aleman y ha sido recogido
por la doctrina italiana y argentina; la funcionalidad de este requisito es discutida incluso en
los sistemas juridicos donde forma parte de la regulacion legal (Kotz 1991 41), de modo que
no resulta necesario ni conveniente introducirlo en el analisis del derecho chileno (infraN° 51).
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