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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 logico, la responsabilidad civil es un juicio normativo
que consiste en impular a una persona una obligacion reparaloria en razon del
dafio 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 dafio 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 restitucion 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,
€n cuya ocurrencia intervienen terceros: contraemos por contagio una en-

e

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).

% 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) Segun un principio reiterado en el Codigo 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 negllgenma (cuasidelito civil). Pero la ley también establece,
respecto de ciertos riesgos, hipotesis de responsabllldad 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
provoco el dano y quien lo sufrié.”

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.

Asl, 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 restifuya 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 accion indemnizato-
ria es la mas general de las acciones de responsabilidad. Sin perjuicio de
las referencias que se haran al tratar de la accion 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-
buible al demandado (Capitulo XI).

Y N 17.336

LITO

' 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.

 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 obligacién en que se coloca una persona en orden
a reparar adecuadamente todo dano o perjuicio causado” (Corte de Santiago, 10.7.2002,
RDJ, t. XCIX, sec. 27, 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 metilica 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 peaton 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: zbasta 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) solo exige una relacion causal para que surja la
obligacion 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 jugueton? O, al reves, ;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 dafie. 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,

ES UM DELITO
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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: ;queé 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 péerdida del ojo por quien abria la gaseosa?; 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 relacion 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: Jestan obligadas las victimas a fundar su accion en el
contrato o pueden escoger entre ésta y la accion 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 solo 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.’®
Solo 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 division (infra N° 4).7

Los efectos del contrato incluyen la accion 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

&
z

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 hipotesis de actos lici-
tos no convencionales que dan lugar a obligaciones restitutorias (infra N° 4).

o
=

@ epiToriaL JURIDICA pE cHILE 18



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
desarrollo 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 frances, 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 fuenles 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 analogas 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 obligacion 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."”

® Esa es la estructura del tratado sobre las obligaciones de Pothier 1761 (1" parte, Ca-
pitulo II) y del Codigo 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 e al. 1963);
con una aproximacion semejante, Yzquierdo 1993 83. En nuestro sistema juridico se acos-
tumbra seguir el esquema de Pothier, que el Codigo 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 obligacion 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 teorica. 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 (segun 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 solo 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-
cion 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 ningun 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], t. XLVIIL, sec. 17, 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 rcspunsdbl]lddd 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, E del M. 515, 2956); en el mismo sentido,
CS, 11.5.2004, GJ 287, 247; y CS, 7.10.2004, GJ 292, 220.

Y N 17.336
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

tos que se convienen mediante un mero comportamiento social tipico,
como subir a un microbts 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 regulacion admi-
nistrativa del contrato.

El acento en estos aspectos no negociados del contrato llevo 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 funcion 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 retribucion 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).

I 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 Concepcién, 10.8.2000, confirmado
por la CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002, G] 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 esta 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 analisis del principio del consentimiento como
constitutivo de la obligaciéon 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 tinico limite esta dado por las buenas costumbres y el orden publico; asi
serian ilicitos en razon de su objeto, por ejemplo, los pactos que importen
la condonacion 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 tedrica 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 solo 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)."

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-
lractuales tiene poco interées, porque carece de un sustento normativo
comun. Su caracter 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 comun no provenir
ni de delito ni de contrato.

&
z

5 13 Sobre la l6gica econdmica de tales acuerdos, Coase 1960 83, Calabresi 1970 145.

@ 4 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, Guzman 1996 1 707.
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

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 enriquecimiento 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 accion 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 logica 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 1T 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
hipoétesis 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 resolucién 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 contemporineo 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).

9 Weinrib en Birks 1997 44.

%0 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 hipotesis general de
enriquecimiento sin causa (condictio sine causa del derecho romano), surgen obligaciones
restitutorias de la nulidad (prestaciones mutuas), de la condicion resolutoria, de las recom-
pensas en la sociedad conyugal, de la obligacion de compensar gananciales en el régimen
de participacion 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).

e

LIBROS ES UN DEL

P1A DE

LA FOTOC

23 epitoriAL JURIDICA pe cHiLe —&@



§2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

c) 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 razoén 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 algun tercero cuya accion u omision pudo
evitar el perjuicio.

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

&
z

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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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

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
condicion 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 unica manera de enfrentar los riesgos de
dafio. En verdad, solo 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 mas 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 pnvado 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 dafios a favor de un tercero;
o blen garantizar la responsabilidad de quien desempena la respectiva
'1c.t1v1dad, caso en el cual es propiamente un seguro de responsabilidad civil
(infra N** 856 y 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 solo 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 optimos de seguridad y de dispersion
del costo de los accidentes, cuyo instrumento es el seguro privado.

LIBROS ES UN DELITO

OPIA DE

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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§2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

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 ambito 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 analogos 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
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-

Y N 17.336

LITO

23 Las dreas mds 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.

2t 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 responsablhd'id 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

e

% 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, RD], 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, RD], t. XCIX, sec. 27,
132); en igual sentido, Corte de Santiago, 31.12.2002, GJ 274, 212.

7 Bydlinski 2004 348.
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§2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

de este libro, atendido su caracter de estatuto general y supletorio. El ana-
lisis de este modelo de atribucion de responsabilidad también permitira
comprender el réegimen de responsabilidad estricta u objetiva, que si bien
prescinde del requisito de la culpa, esta sujeto a las demas reglas y requisi-
tos del estatuto de responsabilidad por culpa.

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

Asl, 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 razon 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 razon sufi-
ciente para hacer responsable a quien ha intervenido causalmente con su
hecho en la produccion 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
del demandado, porque la obligacion de reparar el dano causado solo
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 calificacion 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 mas elemental de que
esté bajo su control (infra §§ 7'y 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 segtin un patron 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, la negligencia se ha mostrado como
un criterio eficiente de atribucion de responsabilidad. La responsabilidad
por culpa asume como patron de conducta el de una persona prudente y
diligente, que pondera los riesgos de su accion, 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
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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 fabricacion 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).

¢) Como se anticipo, la responsabilidad estricta u objetiva es un regi-
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 estan 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
regimen 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
dos reglas de responsabilidad sin culpa del propio Codigo 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).

DELL

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 Codigo 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.

DE LIBROS ES UN

o
=

@ epiToriaL JURIDICA pE cHILE 30



INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

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 cuales danos estamos dispuestos a tolerar
como costo de la vida en sociedad y cuales tenemos derecho a que nos
sean indemnizados. En otros términos, la atribucion 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
efectuara 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 economicos 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 accion u omision de otros (zes 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.

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

31 Calabresi 1970 145.

2 [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 donde se pone la atencion: 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 una y otra presentan calificaciones que a menudo
las alejan de los modelos puros.

UNL
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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 metodo para comprenderla logica
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 logica 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 exierna, 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
metodo economico, 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 correclo, que atiende a lo que

35 Parte esencial de esta seccion fue expuesta en Barros en Varas/Turner 2005.

¥ 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,

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

8 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.*

¢) Aunque se adopte una perspectiva de derecho privado, que tiende a
concebirlo como un ordenamiento que posee una l6gica 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
institucion 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 mas 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-

* 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 Kanty en el empirismo pragmatico anglosajon (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 anali-
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 edicion 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.

10 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 optimo).

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 cuales 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 determinacion 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 loda decision en maleria 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.**

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

2 En la practica del derecho asumimos que siempre es posible efectuar un sopesamiento
de bienes y usualmente cometemos el error de pensar que ello no plantea problemas l6gi-
cos significativos. Las dificultades de una eleccion en que participan preferencias concu-
rrentes de distintas personas fueron esencialmente mostradas en Arrow 1963; dificultades
anilogas 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 argumentacién debe adoptar una estructura unitaria, que €l entien-
de que solo 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 analisis consecuencialista (como ocurre, por e¢jemplo, con la de-
terminacion 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.
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§ 5. FINESY VALORES EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

a. Justicia correctiva: la pregunia por la justicia en la responsabilidad palrimonial

10. La pregunta por la regla justa de atribucion de responsabilidad. a) La
idea de justicia exige asumir un enfoque deontologico 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 basico 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 ultima 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-
cion contractualista desarrollada desde Hobbes hasta Rawls y concibe las
relaciones privadas en la dimension mas 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 regi-
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
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

&
z

B Es el enfoque de Keating en Postema 2001 52, quien construye un modelo de atri-
bucién 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
reves, 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 enlre el autor del dano y la
victima. En verdad, la idea de justicia correctiva ha devenido en el contra-
punto del analisis economico 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 economica (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 connotacion 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 retribucion no es su finalidad).

c¢) Por otro lado, si la responsabilidad civil campliera una funcion retri-
butiva, el monto de la indemnizacion 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-
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ma debe quedar indemne de todo dano, con independencia de la grave-
dad del ilicito (infra N> 163 y 200).

Sin embargo, la funcion punitiva suele reaparecer bajo nuevas formas
en el derecho civil. En algunos sistemas juridicos se reconocen indemniza-
ciones punilivas, 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 practica jurisprudencial chilena tiende a incorporar un ele-
mento punitivo en la valoracion del dafio 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 economicas 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 solo
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 compensacion a todo evento, por el
solo hecho de haber tenido el demandado alguna participacion 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
conviene aclarar, porque la idea de compensacion 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).

&
z

15 Asl, 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).

16 Kot/ 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 lug'n 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 discriminacion 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

17 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).

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

9 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), solo 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 proteccion frente a Tos 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 solo 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 interes, 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 relacion 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.

&
z

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
Jjusticia distributiva aparece como compensacion, estimando que los mejores mecanismos para
procurarla son buscar el indemnizador solvente (deep pocket) y la responsabilidad estricta
(Calabresi 1970 39).

52 Aristételes Etica Nicomaquea 54,1132 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 Aristo-
teles un paradigma para la comprension ‘interna’ del derecho privado,
que atiende exclusivamente a la relacion 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
Aristoteles.” 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 analisis economico), 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 tradicion analitica, especialmente de Kelsen.
Este sostenia que la justicia correctiva era una nocion tautologica, que no

3 La bibliografia en la materia es inabordable. Me parece que el libro mas influyente
en el rescate conceptual de la idea de derecho privadoa 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).

> Weinrib 1995 142, Coleman en Postema 2001 184.

55 Weinrib 1995 143; asi expuesta, la doctrina de la justicia correctiva prcscnta 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 relacion de derecho privado se refiere a la funcion 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 informacion 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 relacion 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-
co. Por eso, la idea de justicia correctiva da forma a una tarea, mas que
proveer de un listado de conclusiones logicamente 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
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 franceés luego que después de un siglo la juris-
prudencia ‘descubrio’ que el articulo 1384 no establecia una presuncion
de culpa, sino una responsabilidad estricta por el hecho de las cosas).

&
z

56 Kelsen 1957 132.

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

5 Coleman en Postema 2001 184.

o
=

@ eDiTORIAL JURIDICA DE CHILE 42



INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

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-
cion a un deber de cuidado. También orienta la indagacion 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 direccion del comportamien—
to. a) La concepcion del derecho privado como instrumento para la consecucion de
Jines 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 mas fuertes del positivismo juridico, espe-
cialmente de Kelsen, para quien “considerado en cuanto a su fin, el dere-
cho aparece como un metodo 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.”

59 Kelsen 1934 72.

80 No es extrano el tardio descubrimiento que partidarios del andlisis 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 tinica doctrina instrumental que tiene relevancia practica en este tiempo (el analisis eco-
nomico basado en la economia de bienestar). El positivismo juridico aparece, por un lado,
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b) El analisis 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 analisis economico del derecho, que postula
que el derecho privado debe ser considerado como una variable de la
funcion general de maximizacion de la riqueza, que, a su vez, resulta ser la
medida del bienestar social.

En un analisis de este tipo, el conceplo 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 prosecucion coordinada de sus propios intere-
ses provoquen efectos positivos para el bienestar general.”!

c) El enfoque economico 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 economica 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 economica. 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 tradicion 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 & Economies. Sobre esta sorpresiva (pero explicable) simbiosis entre el andlisis eco-
nomico 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 econoémica 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 (:‘Xp]lf_‘dl" el derecho privado vigente
a la 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 analisis economico 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 optimo.

d) La diferencia del enfoque economico 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 economico, lo ya ocurrido representa economicamente ‘cos-
tos hundidos’, que no son socialmente recuperables; mal que mal, la indem-
nizacion 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 decidiran en adelante sus cursos de accion.

17. Nivel optimo de prevencion de danos. El fin mas inmediato del derecho
de la responsabilidad civil es la éptima prevencion de accidentes. La complejidad
de la definicion de este optimo 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,

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

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

8 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 compensacion 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-
cién 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 dptimo de prevencion, se plantea la pregunta por los niveles de riesgo
que estamos dispuestos a tolerar, y por las herramientas legales de preven-
ci6n general y especial mas eficientes para alcanzar dichos niveles. Asi, si
en materia de transito el nimero de accidentes que estamos cllspuestcs 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 solo 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 economico, 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
funcion 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 cuestion (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-
dares de calidad de bienes riesgosos (como ocurre con las revisiones técni-
cas de los automoviles y con el control de productos farmacéuticos); fijacion

Y N 17.336
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57 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 autorizacién, 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 E del
M. 516, 3253).

5 Fl desarrollo mas influyente de los conceptos de prevencién y de sus respectivos ins-
trumentos, en Calabresi 1970, capitulos 5 y 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 mas inocuas).

¢) Desde un punto vista economico, 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 economica, 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 acttian 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 ordenes, como las regulaciones administrativas, sino que se limita a
establecer las reglas del juego, que sirven de trasfondo a las decisiones de
mnumerables actores. A su vez, el ordenamiento civil actiita 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 regi-
men descentralizado de incentivos que propende a un optimo 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
esta 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 condicion previa para desarrollar ciertas

8 Prosser/Keeton el al. 1984 7.
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actividades industriales riesgosas y, una vez que el proyecto esta funcionan-
do, quede sujeto a las reguhcmnes pertinentes. Si de la infraccion a estas
reguhcmnes 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 economico 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 nocion de culpa reconduce al
nivel optimo de cuidado. La culp'i, 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 optimo 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).

Seguin otra corriente, que parece dominante, las razones economicas
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 optimas de conducta en funcion de su utilidad (eficiencia), rara vez
se sostiene en evidencia empirica. Asi, la discusion contintia atin en un
terreno mas 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 meéritos relativos de los regimenes de
responsabilidad sera postergada para el momento en que pueda ser desa-
rrollada sobre una base mas informada (infra § 36).

UNL

DE LIBROS ES

70 Posner 1992 156.
' El texto mds caracteristico y la justificaciéon mas comprensiva de esta posicion es Ca-

labresi 1970; el analisis mas simple en Shavell 2004 179, 184.
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20. Excurso: Funcionalidad economica 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 anlisis 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 maximizacion de
la riqueza, entendida como la suma del valor de los bienes economicos y
no econoémicos 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 dimension 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 espontaneo del mercado.™ Segin
Hayek, para que el derecho cumpla su funcion 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. Solo de ese
modo el derecho puede cumplir la funcion 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-

2 Sobre esta idea de maximizacién 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.

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

Kl 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 Mestmacker. Son
pensadores europeos que vivieron el desatio del totalitarismo y desconfian del Estado como
agente instrumental de direccion 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 interaccion entre la mano oculta del mercado y la muy visible mano ordenadora
del derecho (Mestmacker 1986 59).

5 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 relacion interpersonal™y
que permiten determinar los Iimites de lo licito y definir las consecuencias
que se siguen de su infraccion. En definitiva, un discernimiento de la logi-
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 ordenes 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 (faxis); se trata de un
concepto de derecho que inevitablemente afecta el funcionamiento fluido
del orden espontaneo, porque lo interfiere mediante decisiones oportu-
nistas. Las 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 vinculacion 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 ambito judi-
cial (que es la preocupacion practica esencial de Posner). El complemen-

Y N 17.336

6 Hayek 1973/79 11 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 esta 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 categérico) y al principo de ‘falibilidad” de K. Popper (Hayek
1973/79 11 42).

’ Hayek 1973/79 11 48.

™ Posner 1995 250.
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to natural de la racionalidad economica 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.®

¢) 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 funcion 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 historica 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 economico’,* 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 razon (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-

80 Kelsen 1954 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™.

8 Tullock 1980.
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rente naturaleza.** En verdad, la idea de justicia correctiva recorre el dere-
cho de la responsabilidad c1\»11 pero dificilmente puede explicar reglas de
responsabilidad cuyo fin sea el ngro 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 proteccion 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 Elica 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 €sta atiende a la relacion entre la victima
y autor del dano, la justicia distributiva atiende a la desproporcion entre la
victima afectada por el accidente y quienes estan en una situacion analoga
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
accidentes (los intoxicados con un alimento defectuoso, por ejemplo) y el
conjunto inmensamente mayor de victimas potenciales (que, comunmen-
te, somos todos los demas).

Y N 17.336
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8 Particularmente interesantes, y prometedoras de desarrollos posteriores, me pare-
cen a este respecto las observaciones de Deakin en Birks 1997 294,

% Aristoteles Etica Nicomaquea 5.3,1131 b.

8 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 funcion
distributiva muy basica 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 debil, de las presunciones de culpa).

c) 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 victimaz’.

En verdad, los modelos mas directamente dirigidos a la distribucion
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 obligacion 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 ocurrié en Nueva Zelanda, donde en 1975 se instauro
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.*

87 Kotz 1991 71: para un analisis critico, desde el punto de vista de la prevencion opti-
ma, del seguro de danos independiente de la culpa en el derecho neozelandés, ]. David
Cummins, Richard D. Phillips y Mary A. Weiss, “The Incentive Effects of No-Fault Automo-
bile Insurance,” en Journal of Law and Economics 2001 427.

8 Gehlen 1973 76.

8 Honoré en Owen 1995 93,
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§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

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 solo 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 eépoca 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 organo 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, mostro 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
a renunciar 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 reparacion economica.”
= Una practica semejante refiere detalladamente Isak Dinesen en sus Me-
morias de Africa. Relata el caso de un nino que mato accidentalmente a
otro al manipular un arma de fuego, provocando una tension entre los
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

clanes tribales, que es atemperada mediante un largo proceso de negocia-
cion, con intervencion de autoridades mediadoras informales, que tam-
bién culmina con una reparacion en cabezas de ganado.*

c) El principio retributivo es seguido por los primeros codigos conoci-
dos de la antiguedad. El Codigo de Hammurabi (siglo XVII'a.C.) establece
nitidamente la ley del talion.” sin perjuicio de contemplar también la com-
pensacion en dinero por dafios 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 obligacion que surgia del ilicito se
extinguia por la muerte del causante del dano (la sancion penal era in-
transmisible); y no tenia una funcion 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 subsistio incluso hasta el
derecho romano tardio. Posteriormente, con la excepcion del derecho
frances, fue tomada por el derecho europeo de la alta edad media, porque
el juez estaba facultado para fijar la indemnizacion en relacion 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
desarrollo el concepto de la responsabilidad civil como una obligacion de
indemnizar los perjuicios efectivamente causados. Este concepto se generali-
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%1 Dinesen 1937, capitulo 2.

% Por ejemplo, §§ 195-197, 229, 230.
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§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

zo0 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 distincion entre los ilicitos dolosos y
los culposos, llegando a constituir la negligencia una categoria autonoma
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 llevo 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 inclinacion 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 hipotesis 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 codificacion
francesa estuvo determinada principalmente por el espiritu universal de
Pothier, que asume el esfuerzo de dar forma racional a la tradicion roma-
nay a las antiguas costumbres de ancestros germanicos.'”

102 fdem 506.

103 Inst. Gayo 3.211.

101 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 cldsicos (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 1 506.

107 T 4 sintesis del método generalizador de la modernidad y de la tradicion medioeval tar-
dia se expresa en la formula 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 omision 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 danos provocados” (Grocio Del Derwecho 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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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

En materia de responsabilidad civil, estas ideas se tradujeron en una
regla general, asumida por los codigos del siglo XIX, cuya expresion mas
célebre se encuentra en el articulo 1382 del Codigo franceés: “Todo hecho
cualquiera del hombre, que causa dano a otro, obliga a quien por cuya
culpa ocurrio a repararlo”.

Andreés 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. St bien hasta
ahora conserva cierto casuismo arcaico, siguiendo la vieja tradicion roma-
na de los ilicitos especificos (que se denominan forfs, y que, en general,
estan regidos por reglas de responsabilidad estricta), ya en el siglo XIX la
Jurisprudencia establecio una regla general de I‘E:S[)Ol"lsabllld’id 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 analoga a lo ocurrido en la tradicion contmental, 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.'"” Segtin una opinion 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 foris especificos, la idea de negligencia
cubrio 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.

24. Tendencias de la responsabilidad en el derecho contemporaneo. Los
principios generales de la responsabilidad por culpa, establecidos a par-
tir del wusus modernus y de la escuela del derecho natural se mantienen
hasta nuestros dias como criterios basicos para atribuir responsabilidad.'*?
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§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

Con todo, la extrema generalidad del principio de responsabilidad por
culpa, que fue el resultado de un proceso de concentracion 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 solo 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 ultimo 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-
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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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

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° 5 y especialmente infra N 859).

b) Posicion estrategica 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 provoco 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 anonima o en la organizacion. Desde el derecho romano, e/
concepto civil de culpa liene un caracter 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 unica manera razonable de construir el
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§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

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-
fra§ 18). El mismo principio inspira la lesponsabllldad 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,
abrio también la puerta para que pudieran ser indemnizados cualesquiera
danos que sufra la victima. Asi y todo, la codificacion civil fue muy escépti-
ca respecto de la reparacion de los llamados daiios morales, porque el ambi-
to del derecho de obligaciones estaba exclusivamente radicado en las
relaciones patrimoniales. De hecho, la tinica norma del Codigo 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 definicion 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-
pecto de ciertos riesgos el estatuto general y residual de responsabilidad
- por culpa es reemplazado por uno de n’sprmsabzhdad 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 quedara 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 filoséficos y eco-
nomicos 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 regimen 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 estos 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 razon 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,
solo 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 responsablh-
dad por todos y cada uno de los danos que nos ocasionamos reciprocamente
con ocasion del trafico espontaneo en que participamos.

b) La razon 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 condicién para que el dano sea atribuido a
un tercero que sea el resultado de una accion ejecutada con dolo o con la
mera Infraccion 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, solo
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, ii)
realizada con dolo o negligencia, iii) que el demandante haya sufrido un
dano y iv) que entre la accion culpable y el dano exista una relacion causal

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],
t. XXII, sec. 1%, 481).

16 Tarenz/Canaris 1994 352,
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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 ex1ge que la accion por la cual el sujeto responde
le sea atribuible como su accion libre. 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 I1.

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 geneérico en la responsabilidad civil es el daiio,
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. El dano como elemento de la responsabilidad civil
por culpay estricta sera analizado en el Capitulo IV.

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 atribucion 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 dircto. Ambos aspectos de la atribucion objetiva del dano al hecho
del demandado seran tratados en el Capitulo V, sobre causalidad.

EY N®17.336

17 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, RD], t. XCVII, sec. 5, 83, publicada también en F. del
M. 497, 452; Corte de Santiago, 6.12.2000, RD], t. XCVII, sec. 2%, 117; CS, 8.10.2001, GJ 256,
232, publicada también en F del M. 503, 3385; CS, 4.9.2002, RD], t. XCIX, sec. 17, 186; CS,
13.11.2002, GJ 269, 39, publicada también en E. del M. 504, 3702; Corte de Santiago, 8.9.2004,
GJ 291, 238; y Corte de Copiapo, 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 (infra N° 51).
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1. LOS PRINCIPIOS QUE INFORMAN LA RESPONSABILIDAD EN EL CODIGO
CIVIL: VERSION ORIGINAL Y MIRADA DEL PRESENTE*

CARMEN DoMINGUEZ HIDALGO

1.1. INTRODUCCION

Ninguna duda cabe que la responsabilidad civil constituye, por doquier,
sino la, una de las materias mas estudiadas en el derecho civil del presente.
Su sorprendente evolucién en los sistemas juridicos més desarrollados en
este topico ha desencadenado, en un mundo globalizado como en el que
nos toca vivir y ante la multiplicidad de riesgos a los que los individuos se
ven expuestos en la vida moderna, una transformacion en la conciencia de
los ciudadanos, que se resisten a soportar en silencio los dafios que de ellos
derivan. Las razones que determinan la enorme trascendencia adquirida por
la responsabilidad son variadas y presentan ciertas particularidades en cada
pais, pero, con todo, en general, ellas se reconducen, en primer término, a
la mayor exposicion a los riesgos a que se ven expuestos los ciudadanos en
la vida moderna y el consiguiente aumento de los perjuicios. En segundo
término, a ello se afiade el desarrollo de una conciencia resarcitoria en el
perjudicado. Todo lo anterior ha determinado un aumento de las demandas
indemnizatorias y de los montos de las condenas a niveles insospechados y
sorprendentes. En sintesis, como graficamente lo ha expresado Yzquierdo
Tolsada, hoy se asiste a una verdadera “fiebre” de la responsabilidad'.

* El presente capitulo corresponde a la version actualizada de aquel publicado en Domin-
GUEz HipaLco, Carmen (2005), “Los principios que informan la responsabilidad en el Codigo
Civil: version original y mirada del presente”, en Martinic, Maria Dora, y Taria, Mauricio
(dir.). Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello. Pasado, presente v futuro de la
codificacion, Santiago, AbeledoPerrot-LegalPublishing, pp. 817-838.

I Yzouierno ToLsapa, Mariano (1989), La responsabilidad civil del profesional liberal.
Teoria general, Madrid, Reus, p. 1.
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con el tiempo, determinard, por una parte.
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tema de seguros sociales y que,
una proliferacion de hipotesis
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1.2.1. Objetivacion por via legislativa

arse, los accidentes del trabajo generaran el pri-

Como viene de resalt
de la responsabilidad objetiva en nuestro

mer reconocimiento legislativo
derecho.

A partir de ello, ese reconocimiento experimentara una extension pro-
gresiva hacia actividades empresariales muy diversas, pero estrechamente

vinculadas por su caracter esencialmente riesgoso y, por tanto, fuente

potencial de dafios con grah repercusion social y economica.
Ejemplo de ello es, en el 4rea de la navegacion, la responsabilidad sin
culpa del duefio, armador, u operador de una nave o artefacto naval que
produce el derrame 0 descarga de hidrocarburos u otras sustancias con-
taminantes'.
Otro caso se recoge en 1a producclony uso de la energia atomica, donde,
producto de numerosas convenciones internacionales, se ha consagrado
enlaLey de Seguridad Nuclear la responsabilidad objetiva del explotador
de una instalacion o establecimiento nuclear'*.
Y 1o mismo acontece en ¢l ambito de los transportes, donde la objeti-
vacion ha sido acogida en distintas hipotesis. Asi, 1a responsabilidad por
dafios causados por vehiculos motorizados, impuesta por el articulo 170
de la Ley N° 18.290 al propietario de los mismos, €5 una responsabilidad
solidaria con el conductor del vehiculo de la que no puede excusarse
acreditando la falta de culpa, sino sélo demostrando que el vehiculo fue
usado sin su conocimiento 0 autorizacion. También lo ha sido en el caso
de los transportistas acreos a titulo oneroso por los dafios causados por 1as
acronaves a los pasajeros, la carga 0 terceros en la supetficie.

Ne 2,222 de 1978,
18.302, Ley de Seguridad Nuclear, de 2 de mayo de

15 Articulo 144 de la Ley de Navegacion, Decreto Ley

14 Articulos 49 y siguientes, Ley N°
1984.
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Ijl.lego teqemos, en el 4rea de los dafios en la construccion, la respo
sabilidad objetiva del propietario primer vendedor por los per,'uicio £
provengan de fallas o defectos de la construccion'”. Con todo Jeste rhip
responsable puede repetir contra el constructor o profesi ‘ 1 : haya
causado anomalia constructiva. ’ onel aue faye
~Por altimo, otra forma de objetivacion puede encontrarse en materia d
dafios c;ausados por medios de comunicacion social a los propietarios ed'e
tores, c'hrectores y administradores de los mismos cuando se haya com;t'dl-
un delito contra la honra o la vida privada de la persona. La Constit : '0
esta.lblece que la libertad de emitir opinién e informar Sil"l cesura reu'Clon
entlen(%e “sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que seior\rlllat -
en el ejercicio de estas libertades, de conformidad a la ley, la que deg "
ser’de qu()rL_lm calificado” (art. 19, N° 12, de la Constituci,c')n) Lale eéz
qxiorum calificado a la que se refiere el texto constitucional. es 1a}Le
N 19.7.33,. de 2001, sobre Libertad de Opinién e Informacion y Ejerci 'y
df:l Periodismo. En materia de autoria, la ley considera como coilut ICI(;
director del medio (no al propietario) o al que lo reemplace le alm(;rnf[i
(2.11"[. 39.2, Ley N° 19.733), presumiéndose la culpa de éste y ertiitie d .
sin embargo, probar que no se obré con negligencia'®. ’ -

1.2.2. Objetivacion por via jurisprudencial

la jl;?i:erg:;;da ,Vlla de objetivacion que se ha dado en todos los sistemas,
princi P Tnma ’ tafnpO(.lo ha estado ausente en el derecho chileno. En
nuestriljf)l;rieslc;ugirnec.w;a 1mposi'ble, 0 al. menos incoherente, desde que
lidad objetivrc)l no ;12’ a sostenido, en ciertos casos, que “la responsabi-
o legal ep; e le establecerse con’una interpretacion extensiva de
cerse de forma exp;'el;;iipgr ser de cardcter excepcional, debe estable-
sin culpa se requeriria de'e ° e.S:[e S que exista responsabilidad
‘deducirla por analogfa o po)r(F:r'rii;bfl il lfr_gal, Sinl que pEda el fmbunal
interpretativa.

15
Decreto con F
‘de . uerza d o .
de septiembre de s e Ley N° 458, de 1975, modificado por la Ley N° 19.472, de 16

i A] .
.2 fespecto, véase CorraL (2013), pp. 279-280

L Cﬂl‘te de A g
pelacio .
" p. 13), nes de Santiago, 31 de enero de 1992 (RD.J, tomo LXXXIX, sec-
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José Luis (2005), “Laculp
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¢) de la limitacion de la responsabilidad del empresario a los perjuicios
que su dependiente haya causado en el ejercicio de sus funciones dentro
de su jornada de trabajo se ha pasado a extender la misma para incorporar
los dafios producidos “con ocasion” del ejercicio del encargo que se le
ha hecho o por el abuso de las facultades que le fueron concedidas para
desempefiar sus funciones.

En sintesis, el derecho chileno también avanza —aunque lentamente— por
el camino de la objetivacion. Con todo, la evolucion futura de esta tendencia
esta ciertamente condicionada al desarrollo creciente del seguro. Por otra
parte, es de esperar que, en ello, se aprenda de la experiencia extranjera y
se advierta que no se trata de sustituir de un modo absoluto a la responsa-
bilidad por culpa por la objetiva, sino que la solucion pasa por un estudio
global de los accidentes que permita dilucidar justamente en qué areas se
justifica la subsistencia o no de la responsabilidad clasica y en cudles, en
cambio, corresponde entrar a una nueva regulacién. En otros términos, en
nuestra opinion, debe entrarse derechamente a regular uno u otro sistema,
pues el mecanismo de la deformacion de uno para conseguir ¢l otro solo
conduce a la inseguridad y, a la larga, a la injusticia, denostando el loable
y, aiin més, deseable anhelo de proteccion integral de la persona que se

: perseguia inicialmente o en cuyo nombre se ha actuado.

1.3. LA FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL: DE UNA CONCEPCION
TRIPARTITA A UNA UNITARIA, BASICAMENTE REPARADORA

La construccion de una responsabilidad civil basada en la culpa como
la que se recoge, en general, en las codificaciones civiles decimondnicas
¥, por cierto, en la nuestra, corresponde a una eleccion de los legisladores
de la época fundada en que ése es el inico modo de que ella puede cum-
_plir con las funciones que le corresponden. En efecto, se entendia que la
--?Pl.Pa, 0, en su caso, el dolo, justificaban, en primer lugar, la reparacién
:t!el Perjuicio causado a la victima y, en segundo lugar, el reproche o cas-
tigo que la condena pecuniaria importa. Con ello, por tltimo, se producia

--ﬂesmcentivo en otros a la repeticion futura de la misma conducta. La
Onsabilidad tenia, entonces, en su concepeion original, una funcién
adora, punitiva y preventiva.

tarde, la necesidad de asegurar una indemnizacion a la victima
ninarg ' ni
5 l:lra v-e] abandono paulatino de la responsabilidad por culpa, des-
r e =Y an S . i - ‘ :
Xigencia de un determinado comportamiento subjetivo en el
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ofensor se revelard como el principal obstéculo a remover por la victima.
El principio pro damnato, que se erigira como el criterio rector de todo el
moderno derecho de dafios, conducira, por una parte, a un debilitamiento
de la responsabilidad subjetiva y, por otra, a un pleno reconocimiento del
principio de reparacion integral del dafio, cuyo objetivo es conceder a la
victima una plena indemnizacion del perjuicio sufrido, en toda su inten-
sidad, idea que suele sintetizarse en el principio de que “todo el dafio y
nada mads que el dafio” debe ser resarcido.

De este modo, la evolucion habida conducird, en los sistemas juridicos

mas desarrollados en esta materia, a una nitida acentuacion de la finali-

dad puramente reparadora de la condena pecuniaria y a una consiguiente

presion integra, de las otras funciones, punitiva y pre-

reduccion, y aun su
ventiva. Es indudable que la aceptacion del seguro de responsabilidad civil

constituira el punto de inflexién en este aspecto de la referida evolucion.
El sistema chileno, pese a que, €n nuUMerosos otros aspectos, sigue

anclado en las concepciones clasicas, se ha decantado, en el tiempo, por

un acento puramente resarcitorio. En otros términos, nuestra teoria de la
funcion estrictamente

responsabilidad del presente la concibe con una
reparadora, dejando fuera la punitiva y la de mero reconocimiento de

derechos infringidos de la victima que se traduce en condenas simbolicas
que, desde antiguo, son admitidas en el Common Law'y han sido recepcio-
nadas, en la préactica, en algunos sistemas pertenecientes a nuestra familia
romano-germénica en os altimos tiempos"”.

Asi, se declara permanentemente tanto por la jurisprudencia como por
la doctrina en Chile, en términos que, salvo por algunas sentencias aisla-
das, la cuestion relativa a su funcion aparece nitida. No obstante, varias

observaciones deben hacerse sobre esta conclusion.

ALGO, Carmen (2006), “Algunas consideraciones €n

v En este sentido, DOMINGUEZ Hip
A., Estudios de derecho

torno a la funcién de la responsabilidad civil en Chile”, en VV. A

civil, Santiago, LexisNexis, p. 599.

La jurisprudencia ha razonado de esta forma. Asi, Corte Suprema,
N° 7562-2011, Westlaw CL/JUR/1639/2013: *[...] resulta exigido por
ponde y que determina que la Gnica me

que a la responsabilidad corres
deba ser la magnitud del perjuicio sufrido sin consideracion a ningn otro
en especial aquellos que puedan esconder una finalidad punitiva”. En anélogo sentido, c

Suprema, 21 de marzo de 2016, rol N° 31061-2014, Westlaw CL/JUR/1909/2016; Corte SU-
prema, 2 de mayo de 2018, Westlaw CL/JUR/2006/2018.

26 de julio de 2013 rol
la funcion resarcitoria
dida de la reparaciéﬂ

criterio o element®
orté
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Una dice relacion con que la mirada exclusivamente resarcitoria ha sid
producto de una evolucion, en el sentido de que, como viene de resalt y
la.re.spor.lsabilidad civil fundada en lanocién de c’:ulpa que recoge el é(’)?ir'se’
Civil chllenq —y todos los codigos civiles decimondnicos— no sélo a Lgo
taba a ella, sino también a una funcién punitiva (la condena constituiI; "
reproche general dirigido a la conducta del responsable) y a una prev t'un
(su establecimiento constituia un desincentivo). De este modo e¥l) rifln' iy
pro damnato, que ha marcado todo su sorprendente desarrollZ) errl) el ;;Plo
cho comparado, ha sido, al menos formalmente, recepcionado en Chil::e-

La segunda ha de apuntar a la tension que existe en nuestro sist '
entre la proclamacion abierta y defendida de una funcion puramente r:ma
rador.a con una consagracion mayoritaria de una responsabilidad sub'etri)\ell -
y un 1n01plepte y reducido numero de seguros de dafios con‘tratadosJZO Ea
efgcto,. el principio pro victima —que esta detras de un deber de re arar' .
lo Jus.tlﬁca tinicamente en la existencia del perjuicio— ha constitﬁido e
c{logmer, una de las causas de la objetivacion de la responsabilidad ,Ep(t)r
ultima, de§encadena, a su vez, una expansion notable de los mecanisﬁosila
aseguram.lento tanto individuales como colectivos, que son el Uinico modg
de g,ar'fmtlzar que las condenas pecuniarias sean efectivamente pagada
la victima. ENn Chile, en cambio, se defiende una concepcion repsa%citoiiz
desde hace afios, pero ello no ha generado los otros efectos recién descritos
forLa 1tercera observacion debe centrarse en que se trata del principi(;
3 enslfr (:rzrsltt: rrtli;cla;esli)oapero no del que en el fondo resulta evidente en
T COm(,:)ySuced e vario§ m(_)dos. Uno, desde la propia legislacion

espeCiﬁca,meme e f en 6(31 amb}to de la responsabilidad contractual,
e e etra del articulo 1558 del Codigo Civil, ordena
s o dn.méenta .la grav'ed,ad' de la culpa para determinar la
o e rz (1:n emnizar. A idéntica cqnclusi()n se arriba a partir
R urrentes en nuestros‘ trl.bunales; por ejemplo, en

oral, donde el recurso a criterios punitivos es frecuente,

determ;

mando que la sum

i uma que se concede a la victi e hi

; o ctim

1ol de sancién o castigo™ a tenga mas bien un

—

2 Q;
Sin embar i
d Seguro de res}g)z,n:lllt())“l;ztznl.cl(). un lento pero paulatino incremento. Desde 154.080 polizas
o ad civil en 2006 a 292.758 poélizas del mismo tipo en 2018. Aso-

HION DE ASEGUR AD
| ADORES DE CH ot e . g . .
uEsmdiOs.apr?M=7_ e A.G., Boletines Estadisticos. Disponible en: https://portal.

En t :
al sentido, DomiNGuez HipaLgo (2006).
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Por ultimo, una cuarta obse
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1.4. LA DISTINCION ENTRE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Y l"\"I‘R/\CONTR/\CTUALZ LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN CHILE
) §1: CONSTRUYE SOBRE UNA VISION DUALISTA

umma divisio de la responsabilidad civil la

- i ue la s
Bien s sabido 4 esfera contractual y la extracontractual,

constituye 1a distincion entre st

delictual 0 aquiliana.

i ancia por
Esta distincion fue propuesta por primera vez en 1884 en Francia p

SmNt"nztA-'iT'i'l‘-?-‘, ante la evidencia de q.ue. el Code contenia, alllegsugl ngse
nuestlro Cédigo Civil, una normativa dls’tmta para ambas egpsmla ot

- hilidad. De aqui que el autor frances‘elaborz.lra, a partlr e p
por}h:ab::lrllii una y otra, una larga lista de diferencias existentes entre ellas,
racion .

i i irfan todo
ideradas como fundamentales y que, por lo mismo, impedir
> S ; , . .
o Incluso se propondra una disti

j nta denominacion para
tratamiento conjunto. o
da una: garantia, para la contractual, y respons
ca 5

e
ara la aquilian o -
" Cierto s que, con postenondad, LEFEBVRE, €

e b b . r 5o
na 8 Tet?"“da ?‘Zt;::"c;‘ﬁ’ sé):(;znéfr;i?)pc%z tenor de los textos legales, c'1u‘e
e - VlSti e*n parte alouna. Antes bien, toda la responsabilidad civil
o feCOﬂf) tJ'tfi'nnl;iamt:nto er;l Ja violacion de derechos creados por la ley.
encﬁle{'ﬂ-radﬁerzncia es que, en el caso de la responsabilidad contractual,
o EmlCd fl; s son creados por la propia ley, pero a través de .la voluntad,
B derecho positivo solo se imponen en la medida que, por
luntad, ellas han sido aceptadas y adoptadas.

lidad, exclusivamente

n 1886, vendré a cuestio-
no se justifica ni desde un

y las reglas de
medio de la vo

2000),
ayor detalle, nuestro libro DominGurz Hipargo, Carmen (2000)

ago, Editorial Juridica de Chile, pp. 99y ss.

), Dela responsabilité et de la garantie,

2 Jid al respecto, €ON m
Ll daio moral, tomo 1, Santi
LETTE, Charles (1884 ”
‘ «De la responsabilité, délictuelle, contractuelle”,
afio 35, tomo XV, pp. 485y ss.

Bruxelles, Bruylait
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En adelante, la polémica en este punto dividira a los estudiosos entre
monistas y dualistas. Sin embargo, forzoso es reconocer que la mayoria de
la opinién doctrinal y jurisprudencial efectuara todo razonamiento a partir
de lareferida distincidn que se presentard como una esencial, proponiéndose
y aceptandose, en todos los sistemas de origen romano-germanico y aun en
el Common Law, donde es clasica la distincidn entre contracts 'y (orls, una
larga serie de diferencias entre los dos dmbitos de la responsabilidad. Estas
ultimas, importaran, en el fondo, la existencia de dos estatutos juridicos
distintos para la victima; dependiendo del origen del mismo, la respuesta
juridica ante el dafio serd diametralmente distinta.

Ello generara, en todos los sistemas, un claro favor por la responsabi-
lidad extracontractual, en cuanto la victima se encuentra mejor protegida
en ese ambito. En especial, ello viene determinado por la diferente exten-
sion que puede alcanzar la reparacion en una y otra esfera en virtud de lo
dispuesto en la regla equivalente a nuestro articulo 1558 del Codigo Civil.
Asi, si no hay contrato, la reparacion de la victima es integral. Si lo hay,
ella es parcial y su monto serd menor. Ello encuentra su justificacion, en
principio, en la idea de que, como hay convencién, las partes han tenido
la ocasion de “verse las caras” y asumir, tomar conciencia, de los riesgos
que les suponen las obligaciones prometidas. En consecuencia, ellas han
podido agravar, limitar o modificar su responsabilidad. Y. en sintesis,
seglin resulta del articulo 1558, solo se responde en sede contractual por
ciertas consecuencias.

Todo lo anterior determina una diferencia capital. En el clasico ejemplo,
si una persona sufre un daflo como consecuencia de ser atropellada por un
bus, siguiendo esta distincién clasica, tendra derecho a la indemnizacion
de todos sus perjuicios directos, sin distincién, ya sean materiales o mo-
rales. Por el contrario, si esos mismos dafios se producen mientras viaja
como pasajero en un autobus que colisiona con otro accidentalmente, solo
tendria derecho a la indemnizacion de los perjuicios directos previstos.

La pregunta, entonces, ante tal variedad de soluciones surgird de un modo
Ostensible: ;es justa la solucion? Y la respuesta, vista en la perspectiva
i:;?tlé c;e un d_erecho cuyo norte es la tutela de la persona, resultard igual-
R < vidente, pues parece indudable que no lo es. En verdad, no debe
Olvidarse que el articulo 1558 se edifico sobre la idea de que la gravedad
;s?’-;’:r;:;ibel?q.va en propm;ci('m dirlecta a Ia’gravedad de la cqnducta

e (del deudor). En cambio, el articulo 2314 determina una
acion de todo dafio, por minimo que sea.
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er.l j[o.das.. En cuanto a la contractual, su cuestionamiento resulta ain mas
dificil si se tiene presente que ella no ha sido generalmente concebida
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un efecto de la obligacion ante el incumplimiento. ’ "
D.e este modo, nuestro sistema sigue reproduciendo una concepcion
dualista, pues, en general, se mantienen intactas todas las diferenciaspentre
la responsabilidad contractual y extracontractual planteadas en | 16
clasica por la teorfa dualista. B
No se ha producido una revision general a la situacion en la que queda
la victima y, por tanto, a la justicia o l6gica de la existencia de dos regi-
menes resarcitorios tan distintos. Antes bien, subsiste entre nosotros uia
larga lista de diferencias de régimen, que determinan que la respuesta sea
radicalmente distinta. Asi, se mantienen aquellas existentes en materia
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contractual, principio ya sentado por la Corte Suprema en una doctrina
jurisprudencial contundente y solida. De ese modo, una de nuestras mayores
diferencias de régimen, que hacia plenamente procedente de la indemni-
zacion de esta partida de perjuicio en sede extracontractual®, pero no en
la contractual®, ha desaparecido en términos tales que al menos esa parte
del principio de reparacion integral ha sido recepcionada entre nosotros.
En otras palabras, se trata esta ultima de una distincion que puede hoy
sostenerse suprimida. Ello constituye un evidente progreso de nuestro
sistema en la defensa de la persona.
Por otra parte, quizas sea éste el inicio de una revision general de la
distincion que parece imprescindible. Incluso, puede encontrarse algin
cuestionamiento mas reciente a la distincion en ciertos fallos. como resulta
de una sentencia de nuestra Corte Suprema, precisamente aquella que ha
terminado por sentar el principio de admisibilidad de la reparacion por
dafio moral en el ambito contractual: “Que aceptar un distinto tratamiento
en sede contractual y extracontractual en la materia que nos ocupa, con-
duce a situaciones absurdas, como sucede en los casos de responsabilidad
profesional médica, en que no resulta equitativo que si no existe vinculo
contractual entre el médico y su paciente proceda la indemnizacion del
dafio moral, pero no si esa relacion existe, cuando se ha contratado por
éste los servicios de aquél. El citado articulo 1556 del Codigo Civil, como
ya quedo establecido precedentemente, no limita la reparacion en materia
contractual al dafio emergente y al lucro cesante, desde que no excluye al
dafio moral. Procede, entonces, en la responsabilidad contractual la repa-
racion del dafio extrapatrimonial cuando esta ligado a un daiio material y,
si como sucede en la especie, se trata de un dafio moral puro, esté dicho
dafio acreditado, tenga un nexo causal con el incumplimiento contractual y

lﬁorxi)ntgf:if e‘ll l:lﬁO 1917, esa especie df: perjqicio es pl'eﬁa'|11ente repgrable en sede, aquiliana
acién amplia de las expresiones “rodo perjuicio”. contenidas en el articulo 2317
del Codigo Civil. ‘
36

. Por una interpretacion restrictiva del articulo 1556, inciso primero, del Cédigo Civil,
sélo alude como contenido de la indemnizacion al “dafio emergente y al lucro cesante™.
\mis detalle, vid Dominauiz HipaLGo, Carmen (2006), “La reparacién del dafio moral
_ m’;f‘i?;:;o;.n el dt:ef-echo civil chilen.oz realida.d y l}'mites'j. en VV.AA., Cuadernos

T . Coleceion de Derecho Privado, Universidad Diego Portales, N° 3, Temas
4108, Santiago, Ediciones UDP, pp. 227-244,
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que el deudor, al incumplir su obligacién, haya podido preverlo 0 actuado

con dolo o culpa grave™'.
Con todo, a excepcion d

se mantienen; en especial aq

situacion de la victima, tales como

y la prescripcion’.

e esta area de aproximacion, las diferencias

uellas que parecen de mayor incidencia en la
la extension del deber de indemnizar

1.5. LA CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDADES
De este modo, la cuestion de la concurrencia de responsabilidad, o del
mal denominado “ctimulo” de responsabilidades, sigue siendo una cuestion
vital en la que nuestro derecho sigue respondiendo del modo clésico®.
En efecto, siguiendo a MoNATERI, un verdadero problema de concu-
rrencia nace solo cuando ambos remedios resarcitorios —el contractual y
el extracontractual—son notoriamente distintos, de forma que la sujecion a
uno resulta mejor para la victima que el otro®. En el derecho chileno, esa
oposicion de regimenes sigue siendo nitida, pues, en general, como viene
de resaltarse, s€ mantienen intactas todas las diferencias clasicas entre la
responsabilidad contractual y extracontractual.
Lo anterior determina que el problema practico que existe tras la concu-

rrencia de responsabilidades y que s¢ plantea cada vez que a la victima le
e situarse en uno u otro 4mbito, atendidas las diferencias

davia de fundamental interes.
e resuelva la procedencia

ha quedado entregada a la jurispru-
do desde siempre por el rechazo a la

es mas convenient

de régimen resarcitorio, sea to
No existiendo en nuestro sistema una regla qu

o no de la concurrencia, la respuesta
dencia y esta ultima se ha pronuncia

1a Juridica 257, afio 2001; Corte Supre-

bre de 2001, Gace
Corte Suprema. 5 de noviembre

¥ Corte Suprema, 5 de noviem
mo 91, N° 3, seccion 1%

ma, 20 de octubre de 1994, RDJ, t0
de 2001, RDJ, tomo 98, seccion 1%
% Esa diferencia en los plazos de prescr
slaciones, aunque bien s sabido que un

ipcion no es, con todo, tan sideral como en otras
do para

legi dia de diferencia puede importar un mun
la victima.

w para mas detalle, vid. DOMINGUEZ HipaLGo, Carmen (2007), | a concurrencia de respon”

sabilidades o el mal denominado ciimulo de responsabilidades en el derecho chileno: estado
_en VV. AA. Estudios de derecho eivil 111, Westlaw CL/DOC/741/2011.
1989), Cumulo di responsabilitd contratiuale ¢
ma). Padua, Cedam, p. 5.

actual”
W Mowateri, Pier Giuseppe (
rattuale (Analisi comparala di un proble

o extracon”
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concurrenci 16 i
= elenc1_a g.acgmulacmn, sosteniendo, entonces, la imposibilidad que
perjudicado para eludir el régi
égimen contractual si los dafi
reclama se han producid i i i el
o por la infraccion de u i
: n
rec e contrato debidamente
El rec ili
o Erso a la responsabilidad extracontractual sélo es factible cuando
vic fi i i
= ima y autor del dafio no existe una previa relacion obligatoria o
an 0, existiendo, los perjuicios invocados no provengan de su in
plimiento. o
En o o .
) .o’tros .termmos,- guestra jurisprudencia ha acogido la teoria de la
3 s((i)rcmn ? incompatibilidad, fundandose en la idea de que la existencia
e dos freglr.rganes resarcitorios en la ley determina que la accién ejercida
enc
t d-O?- (fn(lil eid a uno de ellos comprenda una pretension absolutamen-
ed hls.:jn a de la que resulta de la otra. Del mismo modo, la doctrina ha
. ' ’
a er1b 19 a l.a, opinién de ALESSANDRI, que sostenia que “la infraccion de
una obiigjcmn contractual, cuasicontractual o legal da origen a la res-
pg?sa i 1 ad contractual tinicamente: el acreedor cuyo deudor viola su
oblica . C .
g Sgmc«;,on 1no godrla d§me}ndarle perjuicios por esta violacion con arreglo
e fculos d.314 y siguientes del Cédigo Civil. Admitir que el acreedor
a pre i
?uera d}; smtn, 1r.del contrato y perseguir la responsabilidad del deudor
3 sus términos, con arreglo a los articulos 2314 y ss., seria destruir
a fuerza obligatoria de la convencion™ ’
La r L4 ’ .
: espuesta a la cuestion de la concurrencia es ciertamente mayoritaria
on todo, en algunas sentencias i 1 1 .
I e pronunciadas en materia de accidentes
responsabili 2di i imi
N ponsabi idad médica, se asiste a una timida recepcion
eoria de la opcidn; esto es la victi i i
A o , que la victima tiene libertad para elegir
5 comadap ador, auique ello no ha sido formulado expresamente, sino
SO - i ’
casiones*. Con todo, su impacto en la comprension general

e

41
ALESSANDRI, A
Ey-legal b COmra;tuliatluro (1 94;), p. 84. Laasimilacion de la responsabilidad cuasicontractual
B o se e)’(phca en la'comprensi(')n que este autor tiene en el sentido de que
com(in en materia de responsabilidad en el codigo seria el contractual

2 Asi, en i
e o lssr‘n:,e.r;:a dueeCOrte de Apelacior'les de Santiago, 28 de enero de 1993, Gaceta
_1actor o ac,oqgerSLeSllJelve? que‘la. existencia de una relacion contractual no impide
T I:; Sas dlsp0§1010nes relativas a la responsabilidad extracontractual
i rOnpret.ensmnes form}ﬂadas en la demanda”. En forma expresa
2 21 de margy do 2OpI ) lencwlldo la sentencia ** Ferndndez con Arinoviche”, de la Corte’
B0 o < Vislumbra, efst .aw, (;L/JUR/I909/20 16, considerando octavo: “Que en
razén juridica alguna para que pueda privarse a la victima, el

i
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que de este problema tienen la doctrina 'y 1ajurisprudencia ha sido escasa,
por no decir nula, lo que se explica por st qusencia de fundamentos a la
lectura que defiende. En cuanto a la teoria del concurso de normas, que
entiende que, ante los supuestos fronterizos de responsabilidad, corresponde

al tribunal decidir la cuestion, en conformidad al principio iurd novit curia,
sin estar ligado por la calificacion que de ellos haga la victima, permanece
practicamente desconocida en la jurisprudencia“.

Por otra parte, desde la Optica dogmatica, ello no parece cuestionable,
en la medida en que €sd solucién es la unica que permite mantener la
coherencia interna del régimen dualista de reparacion de los dafios que s€
defiende. No obstante, si la cuestion se enfrenta desde la optica de la victima
y de la esencia de los perjuicios que ha sufrido, que no se ven alterados
por el hecho de que ellos emanan de un incumplimiento contractual o de
un hecho ilicito, el recurso a teorias que permitan salvar el inconveniente
practico planteado por la distincion resulta también explicable.

1.6. EN MATERIA DE DANOS: DEL RECHAZO A LA REPARACION DE LOS DANOS
EXTRAPATRIMONIALES A SU PROGRESIVA RECEPCION

Ia tendencia general en el derecho civil actual, de conceder la mayor
tutela posible a la persona, ha generado en el ambito de la responsabilldad

=

derecho de optar por ol estatuto que utilizara para reclamar la reparacion que pretende a modo
de indemnizacion de perjuicios, €s decir. de elegir 0 escoger, entre el ejercicio de la accion por
responsabilidad contractual o el de la accion por responsabilidad delictual, al presentarse coma

en el caso de autos, tanto un incumplimiento a una obligacion contractual y a una obligacion

legal, las que tienen un mismo objeto™.

# En este sentido, sin embargo, puede citarse la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Rancagua, 28 de diciembre de 2018, Westlaw CLJUR/TI 57/2018 que sefiala: “7° En todo casos
a la luz de lo que viene planteando el recurrente, es ineludible hacer mencion a un principio
fundamental que rige el quehacer jurisdiccional, a saber. el denominado iura novit curia [
9°, En la especie, dado ¢l cariz que encierra la presente controversia, un trabajador con una
invalidez permanente producto de una enfermedad ocupacional gue no obtuvo la prolecciflﬂ
comprometida a raiz de la no contratacion de un seguro de muerte e incapacidad por parte de

| no tenia relacion contractual alguna ni laboral ni civil, permite al juz

un tercero con el cua
4] estatutd’

gador en virtud del principio invocado, elegir la normativa pertinente y decidir cu
de responsabilidad pareciera ser ¢l mejor a efectos de aliviar ¢l perjuicio que se le ha inferidd.
y obtener la reparacion integral que s¢ persigue con las acciones indemnizatorias, cualquier®

sea su naturaleza [...]"-
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una progresiva ampliacion de la categoria de dafios que se consideran d
ber~1 ser reParad.os. Asi, de una indemnizacién dirigida a reparar s6lo 16'
dapos patrimoniales o con contenido patrimonial, como parece haber sitci) :
la idea de los codigos decimonodnicos, se admite en la actualidad, sin1 )
a dudas, que ella debe extenderse a los llamados dafios extrapa:trimolilgiar
les o morales. De este modo, se ha producido una progresiva am liaci 'a-
de 1'?1 categoria de dafios que se considera que deben ser re aradrc)) o
particular, se ha'llegado al reconocimiento del dafio moral eli‘l plen?t:c,i .
. A.esta evoluc1.c’>n no ha permanecido ajeno el derecho chileno, y atin m.és
s1.g1.11endf) Jas mismas etapas perceptibles en todos los paises ’de derech :
civil codificado donde esa especie de reparacion se encuentra am liam tO
aceptada en todos los dmbitos de la responsabilidad civil: una{3 rimen .
que puﬁede resumirse en una aceptacion de las consecuenci'as pecl?mhe'ra,
del daqo extra.patrimonial en materia aquiliana, esto es el llamado “Elnils
moral impropio”. Una segunda, en la que se ha admitido para la o
esfera de responsabilidad el resarcimiento del “dafio moral ur‘o” rntlsma
de,: aguel perjuicio que no afecta ni aun indirectamente al pal'zrimo;lies Zl)eelS,
victima. Y la tercera, marcada por la recepcion del principio de su pl 5
resarcimiento en toda la responsabilidad y, por ende, tanto en mp‘[er}0
extracontractual como contractual, sin distincion. ’ e

1.6.1. Principios que orientan la reparacién del dafio moral en Chile

a) Plena admisibilidad d 5
el dafio mora g
B racontractual | en materia contractual y

dellilr; fel(f)e;fg; ;{r; sxmamen.d(? r}uestra jur.isprudencia revela que la admision
B 0 perjlu1C}o .susce.pt.lble de ser indemnizado es bastante
g o pes que' e Codlgg Civil no la comprendia expresamente.
inicia en el ambito delictual, y se ha desarrollado de forma ad-

Tirable sj :
¢6 digoe esrll ?grsls%lderamos que, en el siglo XIX, a partir de la vigencia del
O , no figuraban en los repertorios jurisprudenciales casos de

lindemnizacid
. t;Zi‘z;;Z-OC;l;njlofse tratat?a de accidentes, preferentemente cau-
or et 1o irldemnizac'e,rrogarrll, clon.resultado de muertes o lesiones,
. " 10rC11 ’ e la pérdida causada a la victima o a los
& forma de dao tpf?n fan de ella. No se trataba, sin embargo, sino
B 14 victima obror patrimonial, tal como lo era la pérdida del sustento
] a o0 procuraba a sus deudos.
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En el afio 1907, y sin especiales consideraciones doctrinales, aparece
el dafio moral en las sentencias bajo la forma del dolor o afliccién que
causa la muerte o lesiones*. En sentencias posteriores, el reconocimiento
se manifiesta claramente, decidiéndose directamente por la Corte Suprema
que los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil, que ordenan indemnizar
“todo dafio”, comprenden también el dafio moral®.

A partir de entonces, la admision de esta especie de perjuicios en ca-
sos de responsabilidad extracontractual es tan clara que seria imposible
citar sentencias que la objeten. Por lo demds, parece dificil sostener, en
el presente, una tesis contraria a su reparacion dentro del contexto del or-
denamiento juridico chileno. En efecto, el marco constitucional favorece
toda interpretacion amplificadora de la tutela personal, al consagrar, como
primera garantia, en el articulo 19, “el derecho a la vida y a la integridad
fisica o psiquica de la persona™ (N° 1) y el “respeto y proteccion a la vida
privada y publica y a la honra de la persona y de su familia” (N° 4), a
cuyo respeto estan obligados todos los ciudadanos, todos los poderes del
Estado y, por ende, todos los tribunales. Esta es una conclusion que se
impone a partir del articulo 6° de la Constitucién, que consagra lo que
algunos denominan el principio de legalidad, en conformidad con el cual
toda autoridad ha de obedecer primeramente la norma constitucional y ha
de someterse a ella.

Un caso concreto de aplicacion de este principio es el que, ante la
violacion de alguna de las esferas de la personalidad a que se refiere la
norma constitucional (honor, integridad fisica o psiquica, intimidad, etc.),
los tribunales deban conceder la adecuada reparacion de los perjuicios a
que ello ha dado lugar, como tnica forma de garantizar la efectiva protec-
cion de tales aspectos. Y esa reparacion puede comprender sin problema

alguno los dafios morales, puesto que el texto constitucional no lo impide
en esta materia, a diferencia de otras, donde ha limitado expresamente la
reparacion a los dafios patrimoniales™.

La reparacion del dafio moral constituye, entonces, un principio re-
sarcitorio basico de la responsabilidad extracontractual. Mas aun, dadas

# Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de julio de 1907, RD.J, tomo 4, seccién 2°, p. 19.

* Entre otras, asi lo decide una sentencia de la Corte Suprema de 16 de diciembre de
1922, RIDJ, tomo 21, seccién 1%, pp. 1053 y ss.

46

Asi resulta en el articulo 19, N° 24, inciso 3°.
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frecuencia como la facilidad con que esta espccic! de perjuicio
se concede, bien puede sostenerse que ésta €.1Sr una categoria cuya mgra
‘nvocacion abre las puertas aun resarcimiento®. Y ello por motivos sobre
los que volveremos mas abajo. . - L 1

En materia contractual, en cambio, la admlsl.blhdad del dafio mora
es reciente. En efecto, amparados unica y exclusivamente en una lszctura
restrictiva del articulo 1556 —una de las reglas.que r?gfulan el contenido de
la indemnizacion—, los tribunales se negaron s%stematlcaﬁmente a ac‘oger su
procedencia, sosteniendo que “la indemnizagén del d?mo moral-l'ufldada
en el incumplimiento contractual no ha tenido acogida en la j urispru-
dencia nacional fundada en que de acuerdo al texto Flcl :?l:tlcule 13‘3{) (}lel
Codigo Civil, relacionado con la materia, la infiemmzacwn de per_]UIC.IOS
proveniente de no haberse cumplido la obli gaglor_w ode h{aberse cumplido
imperfectamente o haberse retardado su cumpll'mler_lto, s6lo comprende e!
dafio emergente y el lucro cesante...”**, La doctrina, liderada por Alessandri
nuevamente y Gatica Pacheco, se sumara a esa lectura. o

No se trataba, por cierto, y asi conviene destacarlo, de un cr.1ter10 nove-
doso, sino de uno clasico, propuesto en Francia, recepcionado e 1nvocad0. e’:n
todas las codificaciones civiles inspiradas en el Code desde su promulgacion
hasta mediados del siglo XX. Interpretacion €sta que se entenc_lia fundgda
en los precedentes tanto romanos como de derecho antiguo o intermedio,
y en las opiniones defendidas por sus propios redactores.

Resaltemos, ademas, que la negativa sélo se amparaba en ese argumento,
de suerte que las cuestiones relativas a una pretendida patrimonialidad. de
la prestacion contenida en la obligacion jamas fueron igvocadas en Chile,
lo que es de agradecer, pues ello sélo habria implicado importar un debate
estéril, dado que la vision patrimonialista de la prestacion carece de apoyo
en nuestro codigo, que guarda silencio sobre este punto.

A partir de los afios 50, los tribunales admitiran sin problema alguno la
reparacion del dafio moral, pero sélo para ciertos contratos: el de transporte
y el de trabajo. En el primer caso, mediante el expediente de entenderlo
incluido dentro de los dafios previsibles, cuya indemnizacion ordena el

tanto 1a

7 En tal sentido, DomiNGUEZ AcuiLa, Ramén (1990, “Consideraciones en torno al dafio en
la responsabilidad civil. Una vision comparatista”, en Revista de Derecho de la Universidad
de Concepcion, N° 188, pp. 155.

% Corte Suprema, 27 de agosto de 1990, Gaceta Juridica N° 122, p. 131.
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articulo 1558 cuando se trata de incumplimiento negligente. En el segundo,
por simple aplicacion del articulo 69 de la Ley N° 16.744%, que establece
expresamente el derecho a su reparacion.

Nuestra jurisprudencia mas reciente ha tenido precisamente el mérito
de sumarse a la tendencia comparada, al admitir ahora —para todo contra-
to— la admisibilidad del dafio moral. Este giro se inicia con un fallo de la
Corte Suprema de 1994%°, que ordena indemnizar el dafio moral causado
a una abogada’', repetido posteriormente en varias decisiones de tribuna-
les inferiores y refrendado, finalmente, por otro fallo de nuestro méaximo
tribunal, en 2001. En ellos, se reinterpreta el articulo 1556 antes referido
sosteniendo que “desde luego, al decir el articulo 1556 que la indemnizacién
de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, no excluye
de un modo forzoso la reparacion del dafio meramente moral, comoquiera
que no se ha dicho alli que la indemnizacion s6lo comprenda o abarque
los sefialados rubros, caso en que quedaria marginada cualquiera otra
consecuencia lesiva, derivada de un incumplimiento o del incumplimiento
perfecto de deberes emanados de un contrato”.

Asimismo, se han agregado otros tres fundamentos, en mi opinion
los mds importantes. Uno, que la interpretacién sistematica de nuestro
ordenamiento juridico encabezado por la Constitucion contiene un prin-
cipio de reparacion integral de los perjuicios. El segundo ha incidido en
el origen jurisprudencial del dafio moral, creacién moderna cuya regula-
cidn, por tanto, no puede buscarse en textos como el Codigo Civil, que
indudablemente razonaban sobre un dafio material, en razén de que el
concepto que hoy se tiene de dafio moral no estuvo en la mente de Bello
ni en la de los legisladores del Cédigo Civil francés™. No puede afirmarse,
por consiguiente, que las nuevas tendencias sobre reparacién de perjui-

¥ Ley N° 16.744, relativa al Seguro Obligatorio contra Riesgos de Accidentes del Trabajo
y Enfermedades Profesionales.

*" Corte Suprema, 20 de octubre de 1994, RD.J/, tomo XC 1, N°3, 1994, seccion 1, pp. 100y ss.

>' Se trataba del dafio moral ocasionado a una abogada, por el incumplimiento por parte
de un banco del deber de otorgar talonarios de cheque sélo a quien exhiba poder emanado
del librador y que habia permitido que un tercero girara varios cheques que, al ser cobrados,
no pudieron ser pagados por falta de fondos; ello se tradujo en varios protestos incorporados
al boletin comercial.

§

* Vid. nuestra obra Domingurz Hipargo (2000), tomo |, p. 347.
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cios extrapatrimoniales o dafio moral surgidas despucs, proveniente§ de
incumplimiento de obligaciones contractua}les, se entendieran excluidas
de la referida disposicion por haberlo querido asi su c.reador. E,l t.ercer.o,
antes resaltado, apunta a la injusticia que supone el dejar a la v.1ct1ma sm
reparacién del mismo dafio por encontrar éste su fuente e.n la infraccién
de un contrato y, en cambio, indemnizarlo integramente si tuvo la suerte
de que se produjese de modo accidental. o '

En sintesis, atendido lo anteriormente expuesto, el giro jurisprudencial
en la materia ya se ha producido y no podemos sino alegrarnos por ello.
Con todo, el desafio actual del derecho chileno en la materia esta en cen-
trar adecuadamente el dafio moral en materia contractual y evitar que ello
conduzca a una indebida ampliacion del ambito del contrato que pueda
conducirnos a verdaderas fantasias contractuales. En tal sentido, no se
trata ciertamente de conceder esta indole de reparacion por consecuencias
no econdémicas remotas que de ninguna manera han podido entrar en el
calculo de riesgos del deudor. La infraccion del contrato supone siempre
molestias o desagrados, pero ello no significa que éstos puedan y deban ser
indemnizados como dafio moral. Por el contrario, s6lo debe ser resarcido
por via contractual el perjuicio extrapatrimonial producido a resultas del
incumplimiento, y no ocasionalmente por €l, pues, de otro modo, podria
llegarse a la exageracion de conceder este tipo de reparacion, como iréni-
camente han advertido MALAURIE y AYNES, por el dolor que experimenta
un agricultor por la pérdida de la lechuga a la que se encontraba tan atado,
producida por un insecticida defectuoso®.

b) Problemas pendientes de la reparacion por dafio moral en Chile

Si la recepcion de la categoria del dafio moral dentro del perjuicio
resarcible ha sido una admirable conquista en la batalla dispensada por
el derecho chileno por mejorar la tutela personal, ello no significa que
no existan en nuestra teoria del dafio moral una serie de problemas cuya
solucion aun no es nitida. Entre ellos, debe resaltarse la ausencia de un
concepto nitido del dafio moral y la extrema relatividad y facilidad con
que se resuelven las cuestiones relativas a su evaluacion y prueba.

3 Mavaurig, Philippe, y Avnes, Laurent (1990), Droit Civil, Les obligations, Paris, Edi-
tions Cujas, p. 247.
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b.1) El concepto de dafio moral

Hasta hace pocos afios, la idea mas difundida por nuestras sentencias y
nuestra doctrina, a quienes debemos remitirnos, pues no existe texto legal
alguno que lo defina, era que el dafio moral consistiria en “el dolor, la
afliccidn, el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilicito,
ya sea en la victima o en sus parientes mas cercanos”*.

En otros términos, el dafio moral comprenderia exclusivamente el sufri-
miento que el hecho ilicito le causa, esto es, el conocido pretium doloris.
En ello se acoge la nocion inicialmente adoptada por los distintos sistemas
al abrir paso a una reparacion de este concepto.

Esa comprensidn representa un freno a la evolucién del dafio moral.
En efecto, no permite explicar las indemnizaciones que, en concepto de
perjuicio moral, se conceden ante la violacion de los derechos de la per-
sonalidad (tales como el honor, imagen, intimidad privada o familiar).
En estos casos, en verdad, la reparacion se concede porque significan un
quebranto de los atributos de la personalidad que el derecho tutela, con
independencia de que produzcan o no una repercusién psiquica en el per-
judicado. En otras palabras, el solo menoscabo efectivamente acreditado
de esos bienes genera el derecho a obtener una reparacion por parte del
perjudicado, al margen de sus consecuencias espirituales. Estas tltimas
interesan mas bien a efectos de determinar el guantum de la indemnizacion.

Tampoco permite incluir la reparacion de los menoscabos extrapatri-
moniales ocasionados a las personas juridicas, desde que obviamente no
pueden padecer dolor, cuando, si efectivamente constituyen sujetos de
derecho, merecen igual defensa, claro estd, en aquellos aspectos de la
personalidad de los que pueden, por su naturaleza, estar revestidos: noto-
riamente el prestigio y la reputacion.

Por ultimo, impide un pleno resarcimiento del impacto causado a la per-
sona en toda su dimension. En tal sentido, dado que el concepto es simple,
ello ha determinado que en Chile no se hayan desarrollado categorias de
dafios como las que reconoce el derecho comparado (perjuicio de agrado
o dafios en la vida de relacion, perjuicio estético, perjuicio sexual, entre
otros). De este modo, muchas veces la suma concedida —normalmente una
indemnizacion en globo— o bien no cubre todo el impacto causado en la

™ Corte de Apclaciones de San Miguel, 20 de junio de 1989, Gaceta Juridica 108, pp. 83.
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persona, en toda su amplitud, o bien puede resultar exagerada frente a las
verdaderas secuelas.

No obstante, esta concepcion ha sido abandonada, pues en la medida
en que se ha adquirido conciencia de qué es lo que constituye en esencia a
la persona, el pretium doloris resulta ser un concepto estricto, que entraba
Ja utilizacion de esta forma de reparacion como un medio adecuado y es-
pecialmente idéneo para su proteccion. De ahi que, en muchos sistemas,
se haya avanzado hasta concebir el dafio moral como una categoria que
engloba todos los perjuicios de orden extrapatrimonial y no solo el dolor
o sufrimiento producto del dafio.

Asi, en nuestro pais, la concepcion de identificar el dafio moral con el
pretium doloris ha sido cuestionada por la doctrina® y la jurisprudencia
mas reciente, especialmente en tribunales superiores. Asi, la Corte Suprema
ha sefialado que: “Respecto del dafio moral, st bien no existe un concepto
univoco, su acepcion mas restringida se relaciona con el pesar, dolor o
afliccion que experimenta la victima y que se conoce como pretium doloris.
Sin embargo, esta vision ha dado paso, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, a considerar una concepcion mas amplia de tal concepto,
a fin de reparar todas las especies de perjuicios morales y no solo el pre-
tium doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentados a intereses
extrapatrimoniales diversos™°. En el mismo sentido, se resolvio que: “La
nocion del dafio moral ha avanzado a una comprensiéon mas amplia que
el mero padecimiento sicolégico o pretium doloris, debiendo entenderse
a partir de la fractura al proyecto de vida de la persona en razon del ac-
cidente lo que impacta en la esfera de la personalidad de la victima. De
ahi que a partir de la autodeterminacion de la persona a trazar su propio
proyecto de vida merezca reparacion la afectacion a las diversas facetas
de su existencia. Esto permite ampliar la nocién del dafio moral y recoger
como daflos especificos la pérdida de agrado, el perjuicio corporal, el
dafio fisiologico, estético u otros™’. Finalmente, los términos en los que se

* Al respecto, véase DomiNGUEZ HipALGO (2000), tomo [, pp. 83-84, seguida por BARRIEN-
ros Zamorano, Marcelo (2008), “Del dafio moral al dafio extrapatrimonial: la superacion del
pretium doloris”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 35 N° 1, pp. 85-106.

* Corte Suprema, 25 de abril de 2017, rol N° 34836-2016, Westlaw CL/JUR/2454/2017.

" Corte Suprema, 27 de diciembre de 2016, rol N° 33990-2016, Westlaw CL/JUR/8712/2016.
En andlogo sentido, Corte Suprema, 7 de diciembre de 2016, rol N° 8118-2016, Westlaw
CL/AJUR/8237/2016.
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manifiesta la Corte de Apelaciones de Concepcion son licidos al respecto:
“Considerar el dafio moral s6lo como un dolor psiquico no es correcto,
porque el dolor es una afeccion, es la forma como es conmovida la persona
por la disconformidad de un estimulo sentido, por lo que no toda afeccién
se queda en el sufrimiento y ello es importante porque dafio y dolor no son
lo mismo, pues hay dafios que no se sienten, como ¢l deterioro que puede
producir silenciosamente un cancer o sustancias nocivas contaminantes”>®,

b.2) Los problemas de evaluacion y prueba

A lo anterior se unen los problemas que derivan de los criterios y prin-
cipios que en Chile gobiernan la prueba y evaluacién del dafio moral. En
tal sentido, hasta hace poco no existia en nuestra jurisprudencia ninguna
exigencia en la acreditacion de este perjuicio —contrariamente a lo que
acontece con el dafio material, en que la prueba es exigente— ni una funda-
mentacion de su evaluacion, desde que, por antigua doctrina jurisprudencial,
se entiende, por un lado, que “el dafio moral por el caracter espiritual que
reviste no debe ser fundamentado ni probado correspondiéndole al Juez
apreciarlos prudencialmente de acuerdo al mérito del proceso y a las reglas
de equidad™®. Por lo mismo, era imposible saber con exactitud cuando
existe dafio moral o no y por qué se le cifra en tal o cual suma. El resultado,
como es facil imaginar, se traducia en una falta absoluta de uniformidad en
las decisiones y arbitrariedad, con los consiguientes peligros de injusticias
e inseguridad juridica que ello acarrea. Con todo, los excesos no llegan a
los existentes en algunos paises mas desarrollados econémicamente, por
el hecho de que los montos condenatorios son més bien bajos.

Cierto es que esa doctrina jurisprudencial es reconocida por doquier,
desde que, por su propia naturaleza, el dafio moral se resiste a una acredi-
tacidon semejante a la de los dafios materiales o a una evaluacion exacta. En
Espaiia, por ejemplo, se ha resuelto reiteradamente que “la determinacion
del quantum indemnizatorio no es revisable en casacion pues se trata de
una cuestion de hecho entregada a los tribunales de instancia”. Del mismo

* Corte de Apelaciones de Concepcion, 21 de octubre de 2016, rol N°2029-2015, Westlaw
CL/JUR/8010/2016.

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, 3 de junio de 1992, RD.J, tomo 89, seccion 4,
p- 158.
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modo, en Francia se ha podido decir que “en materia de respongbilidad
civil, los jueces del fondo tienen un poder soberano d_e apreciacion en la
fijacion de los dafios y pel‘fjuicios”’"". ¥ en'tod(l)s los sistemas, aun en l'os
més desarrollados, las criticas hacia la arbitrariedad son un luglar comun.

Sin embargo, el reconocimiento de esa doctrina no supone ni ha clclsu-
poner una autorizacion para el abuso que repugna a la <:0n(:|enr.:-1a_';unldflca.
De otro modo, resultarian ciertas las tesis que abogan por una limitacion o
incluso abrogacion de esta categoria de dafios ante los excesos a que ellas
conducen, reclamo que alude a una serie de practicas bastante frecuentes
en los tribunales: conceder una indemnizacion por dafio moral cuando no
se han logrado probar los perjuicios materiales, fijar una suma cuantiosa
por este concepto cuando la indemnizacién por el dafio material es redu-
cida o cuando la conducta del responsable es especialmente reprochable,
entre otras.

Cierto es que se trata de una categoria de dafio por esencia subjetiva.
Como bien ha afirmado Lamserr-Faivre en Francia®, el problema que
presenta la evaluacion de los dafios extrapatrimoniales proviene del he-
cho, tan gréfico, de que, a diferencia de los perjuicios materiales que se
conjugan con el verbo fener, en cuanto dicen relacién con derechos de tipo
patrimonial, el atentado a la integridad fisica o psiquica de la persona se
conjuga con el verbo ser, desde que dice relacion con la esencia misma de
la persona de la victima —cuerpo y alma—, cuya relevancia, en Chile, tiene
jerarquia constitucional. Por lo mismo, la indemnizacién de estos perjuicios
constituye la reparacion satisfactoria del atentado a un derecho a la perso-
nalidad fundamental: la integridad del ser. De este modo, es indudable que
pretender objetivar su evaluacion es una aspiracion imposible, pues estos
perjuicios, sus consecuencias, dependen de cada persona y de cada caso.

Con todo, ello no obsta que deba tenderse a lo unico posible en la mate-
ria: hacer transparente las razones que conducen a reducir su reparacion a
una determinada suma y uniformar las decisiones judiciales ante hipotesis
semejantes. Esta es la unica forma de evitar que esta partida se constituya
—como en muchos sistemas y, por cierto, en el chileno— en una verdadera
“loterfa judicial”. De ahi que, en varios paises, el esfuerzo del presente

“ Cass. Civ., 20 de diciembre de 1996 (D. 1967, p. 669), por citar solo una.

U LamseRT-FAIVRE, Yvonne (1996), Droit du dommage corporel. Systemes d'indemnisation,
Paris, Dalloz, pp. 197-198.




42 CARMEN DOMINGUEZ HIDALGO

en materia de dafio moral apunta precisamente a ello. Primero, mediante
el abandono de las practicas que no hacen sino conducir a la arbitrariedad
judicial, como, entre otras, de la condena en globo, que consiste en sefialar
una suma genérica a titulo de dafio moral, sin especificar ni cuales son los
criterios que se han considerado para evaluarlo en ese monto ni en qué
ha consistido efectivamente el dafio ordenado compensar., para exigir
fundamentacién judicial de la indemnizacion concedida, abandono de los
factores punitivos y progresiva apreciacion legislativa de los criterios de
evaluacidn que deben ser considerados por el tribunal. En segundo lugar,
se ha fijado como regla orientadora de la indemnizacion la de su reparacion
integral; esto es, en la formula grafica de los franceses “todo el dafo y
nada mas que el dafio”, que sintetiza la idea de que la reparacion no debe
ser insuficiente, pero tampoco excesiva. Por tultimo, se han desarrollado,
fundamentalmente en materia de dafios morales derivados de atentados a la
integridad corporal, algunos medios de auxilio para la dificil tarea judicial
de evaluar los dafios no patrimoniales: elaboracion de baremos estadisticos
y publicacién periddica de las indemnizaciones judiciales o transaccionales
acordadas para cada rubro de dafio no patrimonial. De esta forma. hoy en
dia, pese a que la falta de certeza y uniformidad es una cuestion presente
en esta partida indemnizatoria, la necesidad de acreditacién ha pasado a
ser una exigencia en las sentencias nacionales mas recientes®’.

En efecto, se ha entendido que el hecho efectivo de que el dafio moral
no puede ser probado en los mismos términos que el dafio material, no
significa que por ello esté exento de prueba. El dafio moral, como todo
perjuicio, requiere ser acreditado, pues la exigencia de prueba no proviene
de la naturaleza del perjuicio, sino de principios probatorios procesales y
sustantivos bésicos. Todos los elementos necesarios para la procedencia
de la accidn civil indemnizatoria deben ser acreditados, salvo que existan
presunciones legales en tal sentido. Con mayor razon si se trata del dafio,
que es la base sobre la que se construye la responsabilidad moderna. No
cabe, entonces, introducir al respecto ninguna excepcion en cuanto al dafio
moral so pena de transformarlo en un rubro indemnizatorio absolutamente

“ Al respecto, véase la evolucidn en DoninGuiz HipaLgo, Carmen (2015), “Naturaleza,
evaluacion y prueba del dafio moral: aspectos a desarrollar en el estado actual de su reparacion”,
en Vidal, Alvaro: Severin, Gonzalo, y Mejias, Claudia (edits.), Estudios de derecho civil X,
Santiago, Thomson Reuters, pp. 907-919.
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arbitrario e incluso abusivo que, puede obtenerse con solo invocarlo y que,
con ello, se hace cuestionable. En efecto, una tesis como ¢sta desvirtua la
propia idea de indemnizacion, pues, como ha sucedido en casos de nuestra
realidad jurisprudencial, la pregunta que queda planteada es qué se esta
reparando. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia®™.

Cuestion distinta es que, desde luego, ha de existir una mayor flexi-
bilidad en su apreciacion y que puedan admitirse algunas presunciones,
por ejemplo en materia de dafio por repercusion o rebote, basadas en que
normalmente los atentados sufridos por la victima generan un perjuicio
de afeccion en quienes tienen con ella un vinculo de parentesco; pero ello

no significa que deba relevarse por principio su prueba.

“* Al respecto, por via ejemplar, Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de octubre de
2013, rol N°2878-2012, N° LegalPublishing CL/JUR/2441/2013. En ¢l mismo sentido, Corte
de Apelaciones de Santiago, 27 de febrero de 2013, rol N° 1603-2014, N° LegalPublishing
CL/JUR/1149/2015.
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Con todo, se plantea un problema, que es el de la posibilidad de se-
guir un baremo, lo que se propugna desde una perspectiva que aspira a
la igualdad en las indemnizaciones. Por una sentencia de 1 de febrero de
1995, se admitié la referencia a un baremo, aunque s6lo con un carécter
puramente orientativo y siempre que la suma corresponda a la extensién
del dafio en cuestion®®. Pero varias propuestas de reformas en debate hoy
en Francia prevén ir mas lejos. Asi, informes de 2003, de 2005 y luego
de 2008 proponen, en particular, establecer una unica clasificaciéon de
los distintos tipos de perjuicios que pueden ser compensados a raiz de un
dafio corporal. Y, para cada perjuicio, se utilizaria un Gnico baremo. Eso
permitiria, segiin los autores de estos informes, establecer una igualdad
entre las victimas. jAsi, se indicaria un precio para la pérdida de un brazo
o de una pierna!

En sintesis, la cuestion que se plantea en el presente es la siguiente: ;la
ideologia de la reparacion con la que iniciamos nuestras palabras conduce
realmente a una reparacion ideal?

* Cass. 2° civ., I de febrero de 1995 (Bull. civ. 1995, 11, N° 42; Resp. civ. Et Ass. 1995,
comm. N° [26, comentario de JourpaIN en Revue de Référence en Droit Civil, 1995, p. 627,
Ne 2).

* Informe enviado por el Prof. SErGE GUINCHARD a la Garde des Sceaux el 30 de junio
de 2008.

3. EL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL CONFRONTADO
CON LAS FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL: ORIGEN,
FUNDAMENTO Y VALOR CONSTITUCIONAL*

LAURENCE CLERC-RENAUD

3.1. INTRODUCCION

Es para mi un honor presentarles, con ocasion de estas jornadas sobfe
responsabilidad civil, el origen, fundamento y valor normativo del principio
de reparacion integral, confrontado con las funciones contemporaneas de
la responsabilidad civil en derecho francés.

En Francia, el derecho de la responsabilidad civil se orienta esencial-
mente hacia la reparacion de dafios. Se trata de un objetivo prioritario,
la funcién principal de una responsabilidad civil que se aproxima cada
vez mas al modelo de la responsabilidad objetiva o sin falta. Dado que la
finalidad de la responsabilidad es reparar, el principio de reparacion inte-
gral ocupa un lugar esencial. Sin embargo, en el derecho contemporaneo
(esencialmente en la doctrina) han hecho su aparicién nuevas funciones: la

* El texto corresponde a la versién actualizada en lo que compete a derecho francés de
la conferencia pronunciada en las Jornadas de Responsabilidad Civil, “Los contornos de la
reparacion integral del dafio en derecho comparado franco-chileno”, realizadas en la Ponti-
ficia Universidad Catélica de Chile, 2009, y dentro del contexto del Proyecto “Delimitacion
del principio de reparacion integra del perjuicio: estudio comparado de derecho chileno y

francés”, financiado por el Programa de cooperacion cientifica con Chile Eco-Sur, Comi-

si6n Nacional de Investigacion Cientifica y Tecnologica de Chile, Ministetio de Asuntos
Extranjeros y Europeos de Francia, Ministerio de Educacion Nacional, Ensefianza Superior
e Investigacion. Ha sido publicado en CLerc-RenauD, Laurence (2011), “El principio de re-
paracion integral confrontado a las funciones de la responsabilidad civil: origen, fundamento
y valor constitucional”, en Revista Anales Derecho UC, N° 7, pp. 215-232. Traducido del
original francés por Marta Carballo Fidalgo, profesora de Derecho Civil de la Universidad
de Santiago de Compostela.
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funcion preventiva y la punitiva, que, por tanto, habran de ser confrontadas
con el principio analizado.

“Hacer como si el dafio no hubiese sido nunca mas que un suefio”. Esta
célebre expresion del decano CarBoNNIER traduce el principio de repara-
cion integral en su faceta mas ambiciosa. Pero tal ambicion nace quizds
de la quimera o la utopia. Existen muchas situaciones en que la victima no
podra obtener un verdadero resarcimiento del dafio, que sdlo la reparacion
in natura podria alcanzar, y en las que debera conformarse con el cobro
de una compensacién pecuniaria. Raros son los casos en que es posible
eliminar directamente el mal para hacer como si éste no hubiese sido mds
que un suefio (pensemos, en especial, en la reparacion de los perjuicios
extrapatrimoniales), aunque podamos intentar aproximarnos a tal resultado.

Este es el principio esencial que en derecho francés domina la materia,
presentado bajo expresiones diversas, que varian en funcion de los autores.
Se habla en ocasiones del “principio de equivalencia entre dafio y repara-
cion”', del “principio de reparacion adecuada al perjuicio™ o aun del
“principio de equivalencia cuantitativa™ entre el perjuicio sufrido y la
reparacion concedida. Sobre estos diferentes vocablos prevalece una idea:
reparar integramente es, ante todo, conceder a la victima la indemnizacién
de todos los tipos de perjuicios sufridos cuya reparacion se exige. sin tener
en consideracion la gravedad de la falta de la que tales perjuicios derivan.
Es igualmente, aunque se olvide en ocasiones, no ofrecer a la victima
mas que la compensacion del perjuicio: la reparacion no puede exceder
del perjuicio efectivamente sufrido y excluye, en consecuencia, los dafios
¢ intereses punitivos. Reparar integralmente es reparar todo el perjuicio,
pero nada mas que el perjuicio®.

U Viney, Genevieve, y Jourpain, Patrice (2001), Traité de droir civil, Tome 11, Les effets
de la responsabilité civile, Paris, LGD, 2* edicion, N°s. 57 y ss.

L Tourneau, Philippe (2008-2009), Droif de la responsabilité et des contrats, Paris,
Dalloz, 7" edicion, N° 2521,

* Segan la expresion de Rowou bi: Bousik, Marie-Eve (1974), Fssai sur la notion de
réparation, Paris, LGDJ, p. 297.

1 STout le préjudice, mais rien que le préjudice”, Durry, Georges (1998), “Le préjudice:
Questions choisies™, Acres du collogue du CRIZDO en RCA, hors série, mayo de 1998, pp. 32
y ss. El principio es igualmente entendido en este doble sentido por Savarier, René (1951),
Traité de la responsabilité civile en droit frangais, tomo 11, Paris, LGDJ, 2 edicion, N° 601,
p. 177, de quien se ha tomado la emblematica formula jurisprudencial. Fid. También, en este
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La aplicacién del principio de rcpz-_lraci(')n integral plantea,‘ sin emlzfargo,

as dificultades. En primer término, desde una perspectiva semantica

al_ uan‘ ser trazados los contornos de la reparacion, a fin de comprer‘lder
digulra de entenderse exactamente por tal pripcipio. Estam(?s co.n\{enm'dos
ge |a necesidad de adoptar una acepcion estricta, que perm'ljta d1st1nguq ,la
repﬂl'ﬁCié" de algunas nociones vecinas, como la prevencion, la cesacion
de la situacion ilicita o la punicion. Reparar no es castigar, no es llacef
cesar una situacion contraria a derecho que esta en el or_igcn de'l dariionrln
es prevenir su prc}duccién. Sin cmhurgc.), }a evolumop conlempo\ranea. (, a
responsabilidﬂd. a través de las pr(ln.Joswlo_nfas dQ?tl'lpales, parece re:vnsqrar
ciertas funciones de la responsabilidad civil, d‘ltun.lrmadas por la ‘[L'mmon
principal de la reparacion: concretamente, la funcién de prevencion y la

funcion de punicion, que debemos confrontar con el principio de repara-
ci6n integral. .

En segundo término, ya desde una perspectiva lécmca.se concentran los
principales problemas relativos a la rf:paracién por eqm\:alente. Postular
el principio de equivalencia entre la importancia qq dafio y e'l quantum
de la reparacion es una cosa, y asegurar su operatividad efectl\:a es otra
bien distinta. ;Qué regla seguir para la evaluacion de los dafios y sus
consecuencias? Qué potestad tiene el juez a tal efecto? ;Como evaluar
ciertos tipos de perjuicios ligados al dafio corporal (notablemente, los
dafios extrapatrimoniales derivados del mismo)? ;Se adoptard un baremo
de indemnizacion del dafio corporal? .

Estas dificultades, inherentes a la aplicacion del principio de reparacion
integral en derecho positivo francés, no seran tratadas en el marco de este
trabajo, concebido como simple introduccién a la problematica tratada.
Sin embargo, queremos al menos dedicar dos palabras’® a subrayar que
el ordenamiento francés repara los diferentes tipos de perjuicios extrapa-
trimoniales, como, por ejemplo, el perjuicio estético, el pretium a’olr'u'{s
(precio del dolor fisico y moral), el perjuicio a la calidad de vida, el dé-

sentido, Marry, Gabriel, y RAYNAUD, Picrre (1988), Droit civil, Tome 2 lervol, Les obliga-
lions, Paris, Sirey, N° 588: Lz TourNEAU (2008-2009), N° 2523; VINEY, Genicve, y JOURDAIN,
Patrice (20019, Traité de Droit Civil, tomo 11, Les effets de la responsabilité, Paris, LGDJ,
N° 57 Frour. Jacques ; AuBErT, Jean-Luc, y Savaux, Eric (2011), Droit civil, Les obligations,
Vol. 11, Le fait juridique, Paris. Armand Colin, 14" edicion, N° 387.

* No puedo eludir por completo algunas cuestiones que seran mas esp.eciﬁcamentf: tra-
tadas en el curso del programa franco-chileno. en el marco de las intervenciones posteriores.
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ficit funcional temporal y permanente, derivados del dafio a la integridad
corporal, etc. Existe incluso una nomenclatura de perjuicios, conocida
como “nomenclatura Dintilhac” (nombre del consejero de la Corte de
Casacion que ha dirigido los trabajos del grupo redactor), concebida como
guia que el juez podra utilizar para detallar los diferentes tipos de perjui-
cios resarcibles derivados del dafio corporal. La nomenclatura parte de
una distincion esencial, la existente entre perjuicios de la victima directa
y perjuicios de la victima por rebote (o indirecta), para diferenciar después
entre perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, que son consecutiva-
mente relacionados. Todos los actores de la reparacion del dafio corporal
(jueces, compafiias aseguradoras o fondos de indemnizacion) concuerdan
hoy en aplicar la mencionada nomenclatura y en presentar una oferta de
indemnizacion detallada conforme a la tipologia que establece. Por otra
parte, la ley de 21 de diciembre de 2006 obliga al juez a detallar los dife-
rentes tipos de perjuicios, prohibiéndole la condena a indemnizar “/odos
los perjuicios indiscriminadamente” cuando se presenta un recurso de
un tercero pagador, que debera ser resuelto “categoria por categoria’.
Debe observarse, sin embargo, que no se trata en absoluto de permitir
al juez actuar por referencia a un baremo indemnizatorio, contrario a la
necesaria individualizacion de la reparacién y al principio de reparacion
integral. Bien es verdad que las diferentes cortes de apelacidén publican
cada afio un documento expresando en medias las sumas concedidas a
titulo de indemnizacion de los diferentes tipos de perjuicios corporales.
Pero este documento no puede en caso alguno vincular al juez, que man-
tiene su libertar para conceder una cantidad mayor o menor en funciéon
de las consecuencias del dafio, diversas en cada victima. No obstante, la
existencia misma de este documento oficioso es muy contestada desde
diversos ambitos, por diferir de una corte de apelacion a otra. Es por esta
razén que una parte de la doctrina demanda el establecimiento no ya de
un baremo rigido de indemnizacién, pero si de un referencial nacional de

% Informe del grupo de trabajo encargado de elaborar una nomenclatura de los perjuicios
corporales, bajo la direccion de J. P. Dintilhac. El informe ha sido publicado en http://www.
accidents-victimes.com/accidents_et_victimes/dintithac.html.

7 Articulo 25 de la Ley N° 2006-1640, de 21 de diciembre de 2006. Se trata, por ejemplo,
de la hipotesis en que una compaiiia de seguros por enfermedad ha pagado las prestaciones
de la victima y ejerce su recurso contra el responsable del dafio corporal.
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-1demnizacién que ofrezca una horquilla indicativa de las reparaciones
concedidas para cada tipo de perjuicio®.

Cerramos este paréntesis para dedicarnos a lo que nos preocupa sustan-
cialmente en el marco de esta ponencia. Trataremos pues, sucesivamente,
en una primera parte los origenes, fundamento y valor normativo del

rincipio de reparacion integral (I) para analizar en una segunda parte (I1I)
|as dificultades que el principio de reparacién integral presenta cuando se
confronta con otras funciones secundarias de la responsabilidad (funcion
punitiva y funcion preventiva).

3.2. Los ORIGENES, FUNDAMENTOS EN EL CODIGO ClVIL
Y VALOR NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL

El principio de reparacion integral es susceptible de vincularse a
diferentes disposiciones del Codigo Civil (3.2.1), pero carece de valor
supralegislativo (3.2.2).

3.2.1. El principio de reparacion integral en el Codigo Civil

Desde 1804, la existencia misma de un principio de reparacion integral
en derecho francés no ha sido contestada ni por la doctrina ni por la ju-
risprudencia. Sin embargo, ningtn articulo del Cédigo Civil lo consagra
expresamente, aun cuando se vincule al articulo 1382 del c6digo en materia
extracontractual (b) y se estime con frecuencia que en el articulo 1149 se
encuentra su base en materia contractual (a).

a) En materia contractual

La vinculacion al articulo 1231-2 se antoja fecunda. La disposicion
precisa: “Los dafios y perjuicios debidos al acreedor son, como regla, los
derivados de la pérdida que ha sufrido v de la ganancia de la que ha sido
privado, salvo las excepciones y modificaciones que se citan a continua-

" Vid especialmente en este sentido: Lamsrrr-Faivee, Yvonne (2003), Rapport sur
Uindemnisation du dommage corporel, disponible en http://www.ladocumentationfrancaise.
fr/rapports-publics/034000490-rapp0rt-sur~l-indemnisation-du-dommage-corporcl. Fechade
consulta: 12 de abril de 2017.




70 L.auriNcE CLERC-RENAUD

cion”; es decir, el damnum emergens'y el lucrum cessans. En consecuencia,
es posible afirmar que el texto impone la reparacion de la integridad del
perjuicio, pues no debe ser inferior a la ganancia frustrada y a la pérdida
sufrida. La regla es, sin embargo, anunciada a titulo de principio, pudiendo
ser, por excepcion, limitada la reparacion del dafio. Especialmente, tales
excepciones se prevén en el articulo 1231-3, cuya originalidad radica en
limitar la reparaciéon en materia contractual a “los dafios y perjuicios pre-
vistos o que hubieran podido preverse en el momento del contrato”. La
restriccion se justifica por la necesidad de respetar la norma contractual
tal y como fue elaborada por las partes. El acreedor no deberd pretender
la reparacion, a titulo contractual, de perjuicios que no aparecian como
consecuencia objetivamente previsible del incumplimiento. Por otra parte,
se permite por principio a los contratantes reducir la reparacion mediante
clausulas limitativas de la responsabilidad o clausulas de reparacion glo-
bal. Las excepciones son, sin embargo, numerosas: en especial, se prohibe
limitar la responsabilidad en presencia de un dafio corporal, en tanto que,
con independencia de lo pactado, la regla de reparacion integral reaparece
en caso de dolo (falta intencional)’.

Estas especificidades en materia contractual autorizan a cuestionarse si
puede realmente sostenerse la vigencia del principio de reparacion integral.
Asi lo entienden ciertos autores, habida cuenta el cardcter limitado de
las excepciones, mientras otros expresan sus dudas y limitan el principio
analizado a la materia extracontractual.

b) En materia extracontractual

El principio de reparacion integral ha sido por primera vez consagrado
en Francia por la Corte de Casacidn, que, en una sentencia de 28 de octubre
de 1954, toma prestada una formula del decano Savatier' para enunciar
que “el fin de la responsabilidad civil es restablecer, de modo tan exacto

* Articulo 1231-3 del Code Civil: “El deudor sélo estara obligado al pago de los dafios
y perjuicios previstos o que hubieran podido preverse en el momento del contrato, siempre
que no exista dolo o falta grave en el incumplimiento de la obligacion™. “Le débiteur n'est
tenu que des dommages et intéréts qui ont (¢ prévus ou qui pouvaient étre prévus lors de
la conclusion du contrat, sauf lorsque ['inexécution est due & une faute lourde ou dolosive”.

1 Savarier (1951), N° 601,
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gomo =4 posible, el equilibrio destruido por_el dafio yhde colocar 4 la
victima en la situacidn en que se encontraz‘iﬂ_Sl el aCJ_[O qﬂhoso no lauPlera
tenido lugar”"'. La corte se funda, para enunciar el principio, e el E_lrtlculo
1240 del Codigo Civil como Gnico fundam‘_fnm contempla_do (.h. ). incluso
qunque tal fundamento encuentre sus limites (b.2), que justifican que el

principio alcance hoy una cierta autonomia (b.3).

b.1) El articulo 1382 del Cédigo Civil como fundamento

En el Codigo Civil, sélo el articulo 1240 hace referencia a la reparacion:
«Cualquier hecho del hombre que cause a otro un dafio obliga a aquel
cuya falta lo ha ocasionado a repararla”. Si la mera lectura d(l:l prccepto'no
permite sostener que tal disposicion constituya la consagracion n'ormau\:a
del principio de reparacion integral, si puede pensarse que esta idea latia
en la mente de los redactores del codigo. Asi, a proposito del articulo
1240, TARRIBLE afirmaba que “esta disposicion comprende en su vasta
latitud todos los géneros de dafio y los sujeta a una reparacion uniforme
que tiene por medida el valor del perjuicio sufrido™?. Por otr.a partc?. para
persuadirse del valor del articulo 1240 como consagracion mu_:iicna del
principio de reparacion integral por los codificadores es necesario reIc:f:r a
Dowmart, cuya influencia sobre la redaccion del articulo 1382 es conocida:
“todas las pérdidas y todos los dafios que pueden producirse por el hecho
de cualquier persona, sea por imprudencia, ligereza, ignorancia de lo que
debe conocerse u otras faltas similares por leves que puedan ser, deben
ser reparadas por aquel cuya imprudencia u otra falta ha dado lugar a
aquéllas™®,

I Cass. 2* Civ., 28 de octubre de 1954 (Bull. civ. T. II, N° 328, p. 222; JCP éd. G. 1955,
tomo 1, 8765, comentario de Savarner; RTDC 1955, p. 324, comentarios de Henri y Leon
Maziaub).

1> “Discours devant le Corps législatif, Séance du 16 pluvidse an X117, en Fenir, Pierre
Antoine (1827), Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Tome XHHI (Osna-
briick, Otto Zeller, reimpresion de la edicion de 1827), pp. 487-488. igualmente, Bertrand de
Greuille, “No ¢s excesivo obligar a alguien a hacer un sacrificio patrimonial para procurar
la entera indemnidad de aquel a quien ha hecho sufrir por razén de su falta de prudencia ¢
inatencion” (Rapport au Tribunat) en Finer (1927), p. 474

W Domar, Jean (1777), Les lois civiles dans leur ordre naturel, Libro I1, titulo V111, sec-
¢ion 1V (Paris, Nyon), p. 307.




Resta, para convencerse, en fin, el andlisis de la Jurisprudencia, que
defiende el reconocimiento, por el articulo 1240 del cédigo, del principig
de reparacion integral. La lectura de las sentencias de la Corte de Casaciop
revela la frecuente mencidn de este articulo, sea exclusivamente para citarlo,
sea para plasmar la traduccién legal del principio en un considerando o ep
el encabezamiento de la sentencia'.

Sin embargo, la vinculacion del principio al articulo 1240 presents
algunos limites.

b.2) Las insuficiencias del articulo 1240 como fundamento del principio
de reparacion integral

La cuestion que se plantea ahora es la de saber si resulta satisfactoria
la vinculacién exclusiva del principio de reparacion integral al articulo
1382 del Codigo Civil. Por nuestra parte, estimamos que el texto no estd
realmente adaptado y que son muchas las dificultades que plantea.

En efecto, parece bastante restrictivo y realmente poco oportuno vin-
cular este principio exclusivamente a una disposicion del Codigo Civil,
reduciéndolo a la responsabilidad por hecho negligente y, en consecuencia,
al exclusivo dmbito del derecho comun de Ja responsabilidad, siendo asi
que sirve ampliamente de base a la reparacion. El principio, justificado
por “la preeminencia de la funcién de reparacion”?, deriva mas de lo que
pudié¢ramos denominar derecho comun de la reparacion que del derecho de
la responsabilidad'®. Se aplica, en defecto de disposicion especial, tanto por
el juego de las reglas de la responsabilidad como en materia de reparacion
de las consecuencias dafiosas mas alla de la esfera de la responsabilidad

civil. Por otro lado, la mayor parte de los regimenes especiales de res-
ponsabilidad y mas ampliamente de reparacion aplican, salvo derogacion

" Por ejemplo, en una sentencia de 14 de Junio de 1995, la sala segunda de lo civil se

expresa asi: “Visto el articulo 1382, considerando que el autor de un delito o de un cuasidelito

esta obligado a la reparacion integral del daiio que ha cansado™. Cas, civ. 2°, 14 de junio de
1995 (Bull. civ, 11, N° 186)

" Viney, Geniéve y Journawn, Patrice (2001, Traité de Droir Civil, tomo 11, Les effets de
la responsabilité, Paris, LGDJ, N° 2.
' Tesis doctoral, profesora Crirc-Rinaup, Laurence (2000), Du droit commun et des

régimes spéciaux en droit extracontraciiel de la réparation (Facultad de Chambéry), en
especial N%. 172 y ss.
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<a. ¢l principio de reparacion integral. El legislad,or francés est‘é en
e dida vinculado al principio cuando crea regimenes especiales
gene © "lb‘ilidad (régimen especial de las victimas de accidentes de
de 1-esp9?b? o fondos de indemnizacion (como la Oficina Naciona_l’para
circullelOI” acion de Accidentes Médicos, los fondos de indemnizaCI.on‘ de
o ]_nqcl?lll'?:‘ del amianto, etc.). Las derogaciones al principio son limita-
o VIL‘ll‘l:;ﬂS ensarse en la reparacion global prevista en la legislacion de
daSE o -e {Jc trabajo, derogacion hoy fuertemente contestada y totalmente
acc1dt-3’lll_l~ft D t-:‘n la ’exisl;lcia de topes indemnizatorios de garantia en
apacmmﬁh;t:[les especiales, justificados frecuentemente por la i11}por—
cmrlpseltécepcional de los dafios a reparar, especialmente en materia de
fja;;(?(;sﬂ cétastréﬁcos, como los produc'idos por accid?ntes rll;lcleares 0 por
polucion del mar derivada del vertido dc hlqrocalbLiqud).. e
A partir de la constatacion de la excep'c‘lonal}dad d’e as 7 c;(;bzcmles :
principio de reparacion integ1:a1 en los dl'ferenle.s reglmelncs ; [?inCi .
responsabilidad e indemnizacion, parece I‘G’d%lc‘[IVO‘ vincular el peS Selivirse
reparacion integral al articulo 1240 (%el Codigo Civil, conzl(_) 0 crvin
de tal norma para determinar el Carac‘Fer reparabl§ 0110 Cc1 ‘un pe‘ :]”imer;
a fortiori, cuando €ste es consecuencia ‘de 1a aphcac101.1 ¢ Lclll’l ilg:bes -
especial de responsabilidad o de mdem’mza(?lo’n q.ue, pO_l pmllq tp;nciemia
aplicacion exclusiva'®. Estos reparos estan‘qulzas presentes e:n dc enden i(;
constatable en los Ultimos tiempos, de defender la autonomia del princip
de reparacion integral.

la

b.3) Autonomia del principio de reparacion integral

La Corte de Casacidn ha mostrado recientemente una t?ndchIa h?m\?
) o N ‘1 inteoral.
la consagracion de la autonomia del principio de reparacion integra

"7 Asisucede en materia de responsabilidad de quien explota una ?nstalaci()n nuclear ( Ifay Ide 33(:
de oclubre de 1968, articulos 4° y 5°, modilicados por ley de 16 de junio dct l(‘)C)O‘,. ,CU)élcislamcu (;ssq_
y 4° distinguen fa limitacion de responsabilidad por grand~es riesgos de la hmllau?ln e lz; redsi)(])’) (;e
bilidad por las instalaciones de riesgos reducidos) o de quien explota un buque. nuc elarg ._lyd OO_I .
noviembre de 1965). Consultar en https://goo.gl/LjOW2t. Fecha de consulta: 16 de abril de 2017.

juli KC ¢ icacion del

" Pensamos, en especial, en la ley de 5 de julio de 1985, que e\du.ye III ?plmfld et
in ili ivi 3 i consecuencias del accidente de
derecho comiin de la responsabilidad civil para rcpafz’u las iy vy A
circulacion; vid., por ejemplo, en materia de reparacion de tales plerjlll;gqu a .F Y.lr_q,ue

i : ; alude al articulo 1382 para afirmz

de febrero de 2006, recurso N° 04-20145. La corte alude a i o ‘pr e
“Considerando que a reparacion del perjuicio sufrido por la victima debe se gral [..]".
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cllo de manera creciente: si inicialmente lo ha contemplado “a caballo”
del articulo 1240, ha abierto después una nueva etapa consistente en san-
cionarlo de modo autbnomo'?, liberado de la tutela del citado precepto.

Por otro lado, los inconvenientes de la vinculacion del principio al
articulo 1240 no han escapado a los autores del anteproyecto de reforma
del derecho de las obligaciones, que han creido conveniente retomar lag
formulas jurisprudenciales existentes para definir el principio de repara-
cion integral como fundamento de las reglas establecidas de un modo mas
satisfactorio que el articulo 1240. El proyectado articulo 1370 dispone que
“Sin perjuicio de la existencia de disposiciones o convenciones en contra-
rio, la concesion de dafios y perjuicios debe tener por objeto colocar a la
victima, en la medida de lo posible, en la situacion en que se encontraria
si el hecho dafioso no hubiese tenido lugar. No debe resultar para ella ni
pérdida ni beneficio™.

Asi, el principio de reparacion integral tendra quizas en derecho fran-
cés (si el proyecto deviene un dia derecho positivo, lo que resulta por el
momento prematuro) una disposicion legislativa que lo consagre expre-
samente, aunque no pueda sostenerse su valor constitucional.

..... La ausencia de valor constitucional del principio de reparacién
integral

Ningun principio enunciado por la constitucién francesa consagra ex-
presamente, para todas las victimas, el derecho a la reparacion integral.
Mas atn: “no existe en el blogue de constitucionalidad ninguna disposicion
especifica relativa al derecho de la responsabilidad™. Se puede afirmar,
sin embargo, que el juez constitucional francés ha terminado por reconocer
valor constitucional a la regla del articulo 1240, por una decision de 22 de
octubre de 1982, en la que enuncia que “considerando que, no existiendo el
derecho de daiiar a otro, en principio, cualquier hecho de hombre que causa
un dafio a otro obliga a aquel por cuya culpa se ha producido a reparar-

Y “Visto el principio de reparacion integral™: Cas. civ. 2°, 11 de septiembre de 2008,
07-16340; Cas. Civ. 2°, 19 de junio de 2008, N° 07-14865; Cas. civ. 2°, 10 de noviembre de
2009, pendiente de publicacion.

' Mouressis, Nicolas (1997), Le Conseil Constitutionnel et le droit privé, Paris, LGDJ,
N°370.
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w1 En consecuencia, el derecho a la reparacioén nacido (?le Ii-l existencia
de culpa extracontractual tiene de.?de tl:ntonccs valor cqr}stltucmnal. E:l ia
citada decision, el Consejo Cm?stltuclonai ?e pr_onuncm sot_)r_e la valll c:Z
de un texto del Codigo de Trabajo que preveia la irresponsabilidad en caso
dc dafio causado por los asalariados o los reprelsentz}n‘.u?s del personal por
razon de un conflicto colectivo de trabajo. La dlspo'suflon en causa condu-
cia a la supresion de toda opcion por parte de las vw.t:mas dt‘: la huelga dc‘
demandar la reparacion del perjuicio para ellas d‘emlfaldo. [:.I precepto es
declarado inconstitucional por vulneracion de]_ “principio de igualdad ante
Jus cargas publicas”, fundamento del que deriva una do!ale_cgnsca!encm:
de una parte, la corte no consagra la existencia de un p'l'l-l'!(:]pl{) autonomo
que preserve el derecho a la reparacion; de otra, la EiECIiSlOl] no conten?_p]a
sino la responsabilidad por culpa, por lo que seria posible a c'on'f{ww la
exclusion o limitacion por el legislador del derecho a la reparacién en el
4mbito de la responsabilidad sin culpa. Por otro lado, tras la decision de
22 de julio de 20053, relativa a una disposicion de la Ley de Salvaguarda
de Empresas que excluye la responsabilidad derivada de los coneursos
culposos consentidos a una empresa en dificultades, podemos cuestionarnos
la voluntad del Consejo Constitucional de otorgar un verdadero alcance
constitucional al articulo 1382 del Codigo Civil.

Una decision de 9 de noviembre de 1999%, con ocasion del examen
de la Ley relativa al Pacto Civil de Solidaridad (PACS), ha resuelto, de
modo mas sustancial, que “la reparacion del perjuicio eventual (del co-
contratante) que resulta de las condiciones de la ruptura (dclpaclo‘c{,'vil
de solidaridad) debe ser garantizada”. Puede deducirse de esta. dec_lsu')n
que el “derecho a reparacion” tiene desde entonces valor const1tumor@l,
pero en caso de responsabilidad contractual. Es un derecho que no deriva
directamente de una fuente constitucional y que se podria cahﬁcar‘ de
“derivado” en el sentido de que ha sido desenvuelto por el juez constitu-
cional a partir de un texto constitucional, el articulo 4 de la Declaracion

lo

' Consejo Constitucional francés, 22 de octubre de 1982: D. 1983, p. | 89, nota de Frangois
Lucnaire; Gaz. Pal. 1983, 1, p. 60, nota de Frangois CuaBas.

2 Consejo Constitucional francés, 22 de julio de 2005, N°2005-522 DC: Journal Officiel,
27 de julio de 2005.

% Consgjo Constitucional francés, 9 de noviembre de 1999, Decision N° 99-419 (JCP
2000, 1, 280, N° 1).
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de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, conforme al cual
“la libertad consiste en hacer todo lo que no daia a otro”. El Consejo
Constitucional parece reconocer aqui la pertenencia del derecho de repa-
racion al bloque de constitucionalidad, un valor que, por el contrario, no
se reconoce al cardcter integral de la reparacion procedente?.

En definitiva, el examen de la jurisprudencia del Consejo Constitucio-
nal> inclina mas bien a considerar que el principio de reparacion integral
carece por el momento de valor supra-legislativo. En consecuencia, podra
ser descartado en determinadas circunstancias, a saber:

— En materia contractual, por cldusulas limitativas de responsabilidad
o por clausulas penales aceptadas antes de la produccién del dafio.

— En materia contractual o extracontractual, por las transacciones
alcanzadas tras tal produccion. A modo de ejemplo, la Ley de 5 de julio
de 1985 prevé un régimen especial de indemnizacién de las victimas de
accidentes de circulacion, que obliga al asegurador del conductor del ve-
hiculo implicado en un accidente a hacer una oferta de indemnizacion que
la victima puede aceptar mediante transaccion. Se otorga asi a la victima
la opcidn de conformarse con la proposicién realizada por el asegurador,
incluso cuando la indemnizacion no sea integral. En contrapartida, aquélla
se vera dispensada de la carga de demandar al responsable del accidente.
Lo esencial de la reparacion estd en esta materia regido por los términos
de la transaccion y. aun cuando ésta no exime al asegurador de reparar la
integridad del dafio, en la practica la indemnizacién no integral puede ser
aceptada por la victima.

— Es posible, en fin, que el legislador derogue el principio estudiado
mediante la fijacion de un tope indemnizatorio: piénsese, especialmente,
en los grandes dafios derivados de la polucién maritima o aun a los acci-
dentes nucleares.

Como conclusion a esta primera parte, es obligado constatar que el
principio de reparacion integral, incluso careciendo de valor constitucio-

“IEn este sentido, Courant-Lararus, Christelle (2002), Le principe de la réparation
intégrale en droit privé, Aix-en-Provence, PUAM, N° 116,

“ Morressis (1997), N°s. 370 y ss.; Lenor, Mireille (2001), Le renowvellement des sour-
ces internes du droit et le renouvean du droit de la responsabilité civile, Tesis, Université du
Maine, N° 389; Couranr-Lararus (2002), N°. 117 y ss.. Brun, Philippe (2009), Droit de la
responsabilité extracontractuclle, Paris, Litee, N°. 728 y ss.
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al, estd claramente presente en el derecho positivo_c!e la rcsponsabili-d’ad
:ivil. y aun de modo mas general en el derechq positivo de la reparacién.
Se mim ahora de confrontarlo con otras funciones sec.undarlas que, en
arrencia con la funcion reparadora, pretenden asignarse hoy a la
nsabilidad, a fin de valorar en qué medida son compatibles con el
pio de reparacion integral.

conc
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3.3. EL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL CONFRONTADO
A LAS DIFERENTES FUNCIONES DI LA RESPONSABILIDAD

Ya se ha dicho que en derecho francés la funcion principa‘l dehla respon-
sabilidad es reparar los dafios causados. Sin embargo, otras f}lnCIOY'ICS con-
currentes con la reparacion han entrado en escena en los Gltimos tiempos,
principalmente de la mano de la doctrina. Se trata i’undamer}tglmequ dc
dos funciones: la funcién preventiva (3.3.1) y la funcion len{th@(.a..a.’l).
Una y otra pueden, en confrontacion al principio de reparacion integral,
suscitar ciertas dificultades.

3.3.1. Reparar es prevenir

Creiamos que, con el desarrollo de la responsabilidad sin culpa y la
socializacion de los riesgos, la responsabilidad civil habia perdido todo
valor normativo. En efecto, ;como puede la responsabilidad jugar unrol de
disuasion de los comportamientos dafiosos cuando se esta en presencia de
un dafio accidental? Igualmente, toda funciéon normativa o de prevencion
del cvento dafioso parece estar descartada cuando el autor del dafio esta
asegurado, de modo que la carga de la reparacion no pesara en deﬁmt.l-
va sobre él, sino sobre un tercero extrafio a la produccion del dafio. Sin
embargo, ciertos autores desearfan “reactivar” este papel normativo de. la
responsabilidad. consagrando, al modo de ciertas legislaciones §xtranje—
ras —en especial la de Estados Unidos—, la técnica de los dafios ¢ intereses
punitivos.

Se desprende de ello la cuestion siguiente: ;puede la responsabili.dad
civil, cuya funcion principal es reparar los dafios, tener también por ObJ.CTO
la prevencion de los mismos mediante la concesion de una indemnizacion
de dafios y perjuicios preventivos? Asi parece sostenerlo una parte die l.a
doctrina francesa reciente. Mientras que el siglo XX vivio la metamorfosis
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de laresponsabilidad para responder a una creciente necesidad de indemni-
zacion, el XXI seria el siglo de una verdadera revolucion copernicana de g
materia, que, tras volverse hacia el pasado, miraria al porvenir para hacer
frente a riesgos de dafios irreversibles, convirtiendo al hombre en garante
de la preservacion de su medio y del bien de generaciones futuras. Se debe
esencialmente a THIBIERGE el desarrollo en el derecho de la responsabilidad
civil de esta idea, conforme a la cual seria necesario remodelar la respon-
sabilidad de tal manera que implique no ya exclusivamente el deber del
individuo de responder de los dafios causados, sino también “de convertirse
en garante del curso de los acontecimientos futuros”™. Se trataria de confiar
alaresponsabilidad, mas alla de sumision basica de reparacion., una misién
nueva, de anticipacion y de “evitacion”, que conduciria a consagrar una
responsabilidad sin dafio efectivo? y sin indemnizacion, puesto que, por
hipotesis, el dafio grave e irreversible, que el principio de precaucion trata
de evitar, no se ha realizado atin. La teoria de la responsabilidad preventiva
se ha extendido progresivamente en la doctrina con la idea de que el dafio
efectivamente realizado dejaria de ser una condicion del derecho comtin
de la responsabilidad, bastando con la existencia de un riesgo de dafio vy,
por tanto, con un dafio simplemente eventual®.

Lo que no es por ahora sino una teoria doctrinal parece dar sus primeros
pasos en la jurisprudencia. Valganos de ejemplo la cuestion de la reparacion

™ Tumnikae, Catherine (1999), “Libres propos sur I'évolution du droit de la responsabili-
t€”, en RTD civ. 1999, pp. 561 y ss., en especial 574; vid. también Tusizrer, Catherine (2004),
“Avenir de la responsabilité, responsabilité pour "avenir™, en Recueil Dalloz-Sirey 2004, p. 577.
Complementariamente, Mazeaun, Denis (2001), “Responsabilité civile et précaution”, en La
responsabilité civile a l'aube du XX1éme sicele, bilan prospectif, RCA, pp. 72 y ss. A criterio
de esta autora, la puesta en marcha del principio de precaucion permitiria reparar el perjuicio
ecologico puro, consagrar una responsabilidad sin victimay hacer salir al derecho francés de
la responsabilidad de su relativo aislamiento.

7 Mazeaun (2001), N° 23: “De retrospectiva, la responsabilidad pasaria a ser también
prospectiva, al aprehender no solamente los perjuicios causados sino también los riesgos sus-
ceptibles de crear dafios graves e irreversibles™. Asi, la responsabilidad permitiria declarar la
responsabilidad por riesgos de daiios graves e irreversibles cuya eventual produccion no ha
de ser admitida. Tuisierar (1999), N° 571.

S VINEY y Jourpain (2006), N° 278; Prapit, Xavier (2004), Le préjudice dans le droit
civil de la responsabilit, Paris, LGDJ, N°s. 268 y ss.. y en especial N° 274: “Se alimenta cierta
confusion entre precaucion e indemnizacion, en particular cuando Ia jurisprudencia admite
que el simple riesgo de dafio represente un perjuicio indemnizable”.
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del riesgo de dafio representado por las ondas emitidas en las inmediaciones
de las antenas de telefonia mévil. Debemos, sin embargo,' ser prttde'llte;s,
pues solo algunas jurisdicciones de fondo se h'an pronunciado y a dia de
hoy estd pendiente de resolucion de un recurso lnte':rpuesto ante la (jo‘rte clfc
Casacion. Me detendré unos instantes en la mas reciente de estas deci :lOllCﬁi:,
de la Corte de Apelacion de Versalles, con lfecha - 'de f:c!r.)rero de 2009.

En el caso, y sobre el fundamento de la accion por inmisiones anﬂorme}le's

de vecindad, los jueces han condenado a un operador de tele.fc.)lr'ua rpow]

1o s6lo a desmontar bajo pena de multa una antena dl'.f: .ra'zpetlcmn, Sino a

indemnizar el perjuicio causado por este riesgo de inmision, en f-:s.p‘emal el

perjuicio moral derivado de la angustia generada por izt' exposicion a(los

efectos no térmicos de las ondas electromagnéticas. Se indemniza, asi, la
angustia generada por un riesgo sanitario simplemente pr)o?»able y~de1 que
nadie puede a dia de hoy afirmar con certeza que producira un dafio. Esta
decision puede ser criticada desde dos puntos de vista: de una parte, nos
parece que si el riesgo crea una inmisién, es necesario poner en marcha
cuantas medidas sean necesarias para hacerla cesar, pero en el caso es
discutible la orden de desmantelamiento de la antena. La reduccion del
riesgo habria sido suficiente para hacer cesar el proh]em;t de inmision,
permitiendo la continuidad de la actividad. El juez deblerz.i orde_nar la
adopcion de las medidas necesarias para reducir tal riesgo, sin obligar al
desmantelamiento de la antena. En efecto, solo el riesgo puede ser even-
tualmente calificado de ilicito o anormal, no la actividad. Por otra parte,
sobre la medida de reparacion adoptada, es discutible, por cuanto no es
funcién de la responsabilidad indemnizar un simple riesgo de dafio. Para
dar derecho a la reparacion, el petjuicio debe ser cierto, no simplemente
hipotético o eventual. Esperamos con impaciencia la posicion de nuestra
jurisdiccion suprema sobre esta cuestion.

En definitiva, si el objetivo es eminentemente loable. si las medidas
preventivas son indispensables, es dudoso que sea competencia de la res-
ponsabilidad civil aprehenderlas®. Es, por el contrario, innegable —y e.llo
en una situacion de todo punto diferente— que nos mantenemos en lalogica

* CA Versailles, Sala 14, 4 de febrero de 2009.

W Para una critica de esta metamorfosis de la responsabilidad, volcada hacia el futuro,
vid., en especial, Brun (2009), N° 5; JOURDAIN, Patrice (2000), Principe de précaution el
responsabilité civile, en LPA, 30 novembre 2000, N° 239, p. 51.
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de la responsabilidad cuando el no respeto a una reglamentacion preventivy
provoca la realizacién del dafio que se pretende reparar’'. Nos parece que
reparar no es prevenir un dafio y que es necesario distinguir las medidas de
prevencion de las medidas de reparacion, mas también de las medidas de
cesacion de la situacion dafiosa. Es necesario velar por la preservacidn de]
futuro, pero a través de medidas especificas de prevencion de dafios que no
entran dentro del campo de actuacion de la responsabilidad civil. De otrg
parte, el anteproyecto de reforma del derecho de obligaciones no presenta
esta funcion preventiva como una de las especificas de la responsabilidad
civil, otorgandole un lugar discreto, bajo la cobertura de la reparacion in
nalura o, lo que preferimos, de cesacion de la situacion susceptible de
crear un dafio. En efecto, el articulo 1369-1 del anteproyecto dispone que
“Cuando el dafio es susceptible de agravarse, renovarse o perpetuarse,
el juez puede ordenar, a demanda de la victima, toda medida orientada a

evitar estas consecuencias, comprendida de ser necesario la cesacion de
la actividad dafiosa”.

3.3.2. Reparar es castigar

La cuestion que se plantea ahora es la de saber si, sobre el fundamento
de laresponsabilidad civil, se puede castigar al autor de un dafio otorgando
a la victima una indemnizacion de dafios Y perjuicios punitivos.

La represion es generalmente tratada como una funcion de la respon-
sabilidad penal, no ya de la civil, pero se vislumbra una transcripeion en
nuestro derecho de lo que en derecho americano se ha dado en llamar
dafios y perjuicios punitivos. Si en ciertos ambitos la condena del autor
que obtiene de la realizacion de una actividad ilicita un beneficio superior
al dafio causado parece revelarse Gtil. es, sin embargo, dificil reconocer
tal funcién a la indemnizacion de dafios y perjuicios sin chocar de frente
con el principio de reparacion integral. El derecho francés no reconoce los

i Savauy, Eric (2005), “La dilution des catégories”™, en Pignarre, Genevidve (editor),

Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations, Rétrospective et pe

rspecti-
ves @ lheure du Bicentenaire du Code civil, Actas del Congreso org

anizado por la Facultad

de Derecho y Economia de Université de Savoie el 10 de diciembre de 2004, Paris, Dalloz,
pp. 33y ss., enespecial N° 11: “En contrapartida, la formulacion de medidas de precaucion en
presencia de un riesgo simplemente eventual no deriva seguramente de la responsabilidad™.
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s punitivos, aun cuando el anteproy{ecm‘ de 1'e’i0m:f1udne{:: dr;r;:):i{:lgle]
ligaciones —que no es por ahorg, recqrc.iemo:)lo._ méim e 3 p el
Obctrinal— ha intentado introducirlos “‘dxscretm_nentc en L-l'ﬂ[gi:lll 0 : ﬁos.
dota disposicion abre prudentementc{lav1aalamdelr?m1mc10n “t O_S :I. ,
3 “tivos. sometiendo la procedencia de esta sancion a la prueba (.l?: una
E::;;lu intencionada, en especial de fﬁm ("{Hpa fucmn.vc"t( 3 E;jf:f:mﬁ
a que genera para su autor unos beneficios que no SCI‘I.d_E'l. : las
e ?1 simple reparacion de los dafios causados. Ello exige 1gl..lalm.cntt,
Eﬂz L;l:)iivaciim especial e impone al juez: la nccesidz:d r:lr,1 %Ift;}:glll:;si:
indemnizacion punitiva de la compensatoria. En fin, se p[f\ 111t Lin;]ﬂdih]e
en carga de tal indemnizacion a la asufgumdora. lo que resulta peludib
para dar a esta condena el alcance punitivo que congtltu}fe su ra;zczin o q:
La introduccion operada por el anteproyfacto es C‘hSCL.l'flda en la doctrina:
cuando el dafio ha sido reparado por una Enc.iemmza(:{()n F91npznaato;1;
otorgar dafios y perjuicios punitivos a la Y}Ctlnla co_ntr{b%un;l a. a:l;(l:ién
que el perjuicio sufrido, con comrave.ncmn d.el pr1Q01p11() e.t.ep_o_ on
integral que, recordemos, consiste en lndemglza‘r .10(10 el perjuicio, leco_
nada mas que el perjuicio. Contemplado el principio —taly como’es r 1
nocido’’- en su doble dimension (todo el perjuicio, pero nada mvz.ls.que e
perjuicio), se prohibe cualquier forma de enmr]queczr.n‘lento de la wc]t]lma Y,
en consecuencia, la introduccion de los dafios punitivos. E_s por ello Fhue
algunos autores proponen que tales dafios no sean reco\nocndos a aquélla,
sino a un fondo de indemnizacion. El anteproyecto de retosma se pronuncia
en tal sentido en su articulo 1371, en cuanto dispone que El autor de z.uvza
falta manifiestamente intencionada, y en e‘special' d.c 'una_falla lztcral‘l.\ al,
Ipucdc ser condenado, mas allda de los daiios y p(!lf/lll'(,'l().S' conzpcm'aloi. 10s
a los daiios v perjuicios punitivos con los que el juez puede blci:lc{szclfu,
en parte al Tesoro Publico. La decision del juez de otorgar [.c{l?‘s ,C cfi;os ile
perjuicios debe ser especialmente motivada y su monl'a/.zlc.’ a’zsluzg?L.zlc (? ¢
otras sumas concedidas a la victima. Los dafios y perjuicios punitivos no
son asegurables”. o
S(),i)fléiitlgéncltlil‘se que, si el principio de reparacion inte‘gral’esta solida-
mente anclado en el derecho positivo francés, las nuevas funciones que se

dano

i 49 " es el cardc ¢ no puede
* Sin embargo, Coutant-Lapalus sosticne que “integral ™ es ¢l cardcter de. loqu ° p i
. i — “onceder i
ser disminuido, por lo que el conocido principio de reparacion integral permite conceder md
’ o - .7 - o
que la estricta reparacion [Coutant-Laparus (2002), N° 15].
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p:‘_etenden atribuir a la responsabilidad civil suponen un ataque frontal g
n?u:.r,no. Ciertamente, los objetivos perseguidos por la prevencién y la pj
nicion son eminentemente respetables e ineludibles: ;quién osaria defende;
que nada ha de hacerse para prevenir dafios que mafana pueden revelarse
como f:atastr(')ﬁcos? ;Qui€n se arriesgaria a sostener que es normal r‘lo
disuadir a aquel que tiene interés en causar un dafio porque, aun siendg
condenado a la reparacion, obtendra igualmente un beneficio? Sin embar-
g0, en aras de la coherencia de la responsabilidad civil no nos parece que
sea necesario multiplicar estas funciones. Conseguir que el dafio no haya

SldO'l]-Ll['lC’cl mas que un suefio, ;no es acaso un objetivo suficientemente
ambicioso para la responsabilidad civil?

4. L0S DERECHOS DE LA PERSONALIDAD Y EL PRINCIPIO
DE REPARACION INTEGRAL DEL DANO*

CArRMEN DOMINGUEZ HIDALGO

4.1. INTRODUCCION

Al derecho civil se le ha llamado, con o sin razon, el derecho “clasista”
o “de los ricos”, expresiones que aluden a su inclinacion tradicional a los
bienes o cosas, a las obligaciones y contratos y a la sucesion por causa de
muerte, es decir, al &mbito patrimonial. Se afiade que los libros que tratan
de las obligaciones en general y de los contratos, en casi todos los codigos
decimondnicos —como el nuestro— constituyen practicamente libros de los
acreedores, que son considerados por sobre los deudores. Las legislaciones
civiles parecen dedicar su preocupacion a todo aquello que concierne al
patrimonio de las personas més que a ellas mismas, idea que pareciera
corroborada por el hecho de que ni el Codigo de Napoleén de 1804 ni los
que lo han seguido contienen una regulacion sistematica de la persona y
de los derechos inherentes a ella.

Para otros autores, como DE CAsTRO, la omision de tal regulacion se
deberia a que ella no era necesaria, pues al tiempo de dictacion del Co-
digo Civil francés ya estaba vigente la declaracién de derechos de 1789'.

* Este articulo recoge parte de la investigacion efectuada con ocasion de nuestro Proyecto
Fondecyt N° 1085221-2008. Ha sido publicado en DominGuez HipaLGO, Carmen (2011), “Los
derechos de la personalidad y el principio de reparacion integral del dafio™, en VV. AA., Es-
tudios de derecho civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil 2005-2009, tomo 1V, Abeledo
Perrot-Thomson Reuters, Santiago, 2011, pp. 415-423.

' Di: CasTrO v BrAvo, Federico (1959), “Los llamados derechos de la personalidad. Dos
estudios provisionales”, en Anuario de Derecho Civil, tomo XlI, Fasc. [V, octubre-diciembre,
p. 1246.
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Iclindaldo personal del hijo de la otra pareja que ha sido inhabilitadg fisi
oralmente. Por ello, hay que preguntarse hoy en dia o en el futur:flca 0
» que

a Ayl : . .
ya €s proximo, si la consanguineidad marcari o no un paso decisiy .
O parg,

efectivamente afirmar que el iologi
: padre biolégico (o el presunt
considerarse responsable por el hecho de que su hijol? ? pade) dekg

. ;?:Zri:f::; r;:tu;egse[se que, por las estadisticas, dependiendo del pais, un
frente al desconocinfie?l:ohcji’tﬁsqﬂ?sc: Sre;ede (jlm y r?laCién o a o uia
: : a 16
existencia de buena o mala fe de la mujer Sn larleeglselﬁtir:lgzzzndleas(;ueStlon %
qufe l-a fecundacion efectivamente se realizé con otra persona) Ensui3 f(‘) ol
Iérgxm-lo, {;podré el examen del ADN vencer la prueba de los al.rtl'cufos 3t?,u1r(9)
o éssﬁul]ent??'con mlrac.if;l al futuro, y .suponiendo una mayor flexibilidad
1 glas de impugnacion de paternidad, igual por este lado podran i
algunas c.a’rgas probatorias, intentando desvirtuar la demanda por fal .
}egltlmacwn pasiva del demandado. Hoy en dia un test de patenfidada fege
dc;grr:;s; afl(:il((ﬁ)ls1 p;?c’os. minutos, el Gnico inconveniente es el elevado ;I))reciz
fer . rc3x1mamente, las nuevas tecnologias y el abaratamiento de
examen podrian fomentar la utilizacién de esta estrategia probatoria

VII. CONCLUSIONES

cuai??;jf de todo lf’ visto, en el ordenamiento chileno pueden destacarse
ictores que juegan diferentes roles que han cambiado a lo largo
de las dccad'as_,: la patria potestad. la cohabitacion, el cuidado person lg
la consanguinidad. Llegar a entenderlos y enmarcarlos jurfdiczmeniea L
el nuevo concepto de familia definird quién, efectivamente. re dera o
caso de ilicito del menor. e

Estos elementos a veces consiguen aguantar a la evolucidn de la familia
y a veces no, creando incoherencias profundas, incoherencias que deb
ser 1n.dudablemente reajustadas o por interpretacién jurisprudel?cial d N
trinaria 0 por una ley. Esto atin mas si se considera que se esta asisti ’ doc—
la consolidacién del principio de autonomia progresiva del menor e

BREVE NOTA SOBRE EL CONCEPTO DE CULPA COMO ELEMENTO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

EDGAR CORTES'

RESUMEN

El concepto de culpa, radicado en la tradicion juridica de Occi-
dente, acusa el peso y la fatiga de esa misma tradicién que lo ha
visto cargado de contenidos morales no siempre bien entendidos. El
proceso de objetivacion del conceplo de culpa ha tratado de superar
esa dificultad, pero el subjetivismo que pretende tener en cuenta las
circunstancias personales del causante del dafio siempre ha estado
al acecho, haciendo de la culpa un conceplo que no logra, en la
doctrina, y en definitiva, ser considerado como un conceplo claroy

preciso dentro de la técnica Juridica.

I. INTRODUCCION

No cabe duda de que el estudio actual de la responsabilidad civil gira
en torno del dafio, sus categorias, sus limites y los modos alternativos
de reparacion', pero también es cierto que el gran debate en materia de

* Profesor de Derecho Civil, Universidad Externado de Colombia. Correo electrénico:

edgar.cortes@uexternado.edu.co.
| Jid. BUSNELLL, Francesco Donato, /l dafio biologico, Torino. Giappichelli, 2001, pp. 85

y ., donde se lee: “El dafio, su concepto, sus modelos posibles y los criterios de valoracion.

estan en el centro del debate doctrinal y jurisprudencial que alimenta la fatigosa investigacion
> de estudios y de

sobre las nuevas fronteras de la responsabilidad. Es €sta una tercera “etapa
experiencias desde cundo la ciencia juridica comenz, hace ya cerca de veinte afios, a prestar

ncién a la responsabilidad civil, sector que habia sido descuidado. Esta etapa

de nuevo ate
a maxima segin la cual ‘no

sigue a una primera caracterizada por los intentos de superar |

. ee——
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o o :

aul,fgizj?lbllt{dad durante el siglo XX, esto es la cuestién de la cul

o iva frente a lqs regimenes de responsabilidad objetiva, fi 4
€ largo, en verdad, sin haber sido resuelto. e

N Enr::re)c(:)tr(l);arélillei;l;?s que. el estudif) c-lel dafio resarcible, como eleme
referido a la : "
e T e It VIC.UI‘D.{}. encontroé un acomodo ideal ey
Tl o 0s™ que se siguid al nuevo constitucionalismo y
it rIlaersona enel cen-tro dﬁ?] derecho privado para dejar
i s Cﬁest' , pﬁamente patrlmf)malista propia del movimien-
P natur,al o unloﬁ' e 1?1 culpa cayé en el sopor y el consecuente
e a lstf)rla cargad.a de equivocos y prejuicios que
ser de otro modo, una c;;;?sgzncZﬁeli:s!csiméa ldebi'da. b
ser el nico criterio de imputacion de res sabilidad o i o
i i Cior ponsabilidad® o si debia ceder s
e et it de eponlilidad it 1o pod
oo g lencia, a la vez que una solucidn practi
e Si;)t:ren z;f;rrnrllg;tsolg mas, que los 51sterr}as actuales de responsabililc)lad ci(\:/?i
R ey Simplernent,eycque.por:anto ni ,la culpa ni el riesgo gobiernan el
— onviven ; §oluc10n que, por lo demas, resulto 1til
procesos de integracion regional de la ultima parte del siglo

hay responsabili i ’ denti .
ot a;:ma Se;l;:ecl’i ?;r:aa'lll‘pa ya la.vldentlﬁcacm’m de criterios alternativos de imputacién del
protegidos en caso de Teps;dcagac-tenmda por el esfuerzo de ampliar el ambito de los intereses
injusticia del dafio y la I{.‘Ei;]l:l dzﬁ:;d;ef:c:‘:::‘ljzul; e:f“a"ig" tlmdiCim‘lal enire ghaipatn gojla
T ; elivo absoluto, a su vez molde 3
n ‘?Ic’]aracién cilln ;L;slcgerecho de propiedad” (traduccién propia). Cfr. Koteich &?E;::;Cs
do Colombin. 2015 mo mecanismo de tutela de la persona, Bogota, Universi::l dE cternad

, ,pp. 17y ss. ad Externado

2 Cf ) - .
r. RODOTA, Stefano, /1 diristo di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012 pp. 41
, , , pp. 41y ss.

¥ El resarcimi 5 02 i

s :;E:gnp;i Ioasdiza:’i;):t causados, se dijo entonces, es la excepcidn, las pérdidas
e e wcﬁmg ¥ a: . 4 Menos que ha{yzf unarazén socialmente valida para trans-
it qrbmpbicd o bz,ente_.. ¥, claro, la tnica razon valida era la culpa pues sélo lo
la concepcion del liberalismo c?ei:::(l P;::E:;ﬁ*‘v‘lilf:i:{zﬂ}iento (}'ue i e anclOnes

Hosgon s aa » segun | uten realiza actividades econdmi
v ngité o dizl;:)::?} ;;L::rs i: de‘sest!mulana el desarrollo econdmico. Vid VlNE?{mCl}Cea:é\?ilg-]
Nt o oduction a la res‘pnnsabilité, Paris, LGDJ, 1995 (2) ’ 12 ;
» Nuevo tratado de la responsabilidad civil, Lima, Jurista ed.. 2006 , ;J;) '38 lyyssss.’
" , Pp. }

* Vid. BUSNEL i
LLL, Francesco D I;/[’Pl; ;i?cgi‘isq?srr;at;. “La parabola della responsabilit4 civile”, en BUSNE-
i ’ > € . Danno e res, T , o)
Editore, tercera edicién, 2013, pp. 147 v ss ¢ responsabilitd civile, Totino, G. Giappichelli

BREVE NOTA SOBRE E

en donde la culpa representa
para fundar en ella tal esfuerzo’.

del elemento dafio, lo que permitié, de paso, que
una nueva actitud, si se quiere mas realista,
politicamente con la evolucion y las
por fin, entre otras cosas, acreditar su
frente a la idea tradicional de que se trata
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ecesidad de un derecho unificado, unificacion

asado hicieron evidente lan
ba una cuestion demasiado compleja como

rénico® frente a la vitalidad
la responsabilidad adoptara
mas coherente econdomica y
necesidades sociales’, 1o que le valio
“nobleza™® como materia de estudio,
ba de una cuestion de précticos’.

Asi pues, la culpa devino un problema anac

II. LA SOBREVIVENCIA DE LA CULPA EN LAS
DISCUSIONES JURIDICAS

Asi pues, si bien es cierto que con la aparicion de la llamada cuestion
social®® la critica al cardcter absoluto de la propiedad'' y el consecuente afan
por la proteccion a los sujetos débiles, la reparacion de los dafios dejo de
ser vista como la pena o sancién que se seguia a una culpa, para convertirse
en un valor en si mismo, como funcion primordial de la responsabilidad",

5 Me permito remitir a Corrés, Edgar, “Culpa y responsabilidad médica en Colombia y
Chile”, en Roma e America. Diritto romano comune, Roma, 21-2006, pp. 181-184.

6 Dice JorDANO FRAGA, Francisco, La responsabilidad contractual, Madrid, Civitas, 1987,
p. 60: “La culpa aparece después de este analisis como un criterio connotado de anacronismo
y como fruto de una politica juridica perjudicial para el dafiado. Ademas aparece como un
criterio ineficiente desde el punto de vista de la distribucién del riesgo econémico del dafio”.

7 Cfr. HINESTROSA, Fernando, «Devenir del derecho de dafios”, en Romae America. Diritto

romano comune, 10 (2000), pp. 31 y ss.

8 ALPA, G., Nuevo tratado, cit. (n. 3), pp- 41y s.

9 Cfr. PapAYANIS, Diego, “Introduccion. Veinte afios de Riesgos y dafios”, en Derecho de
dafios. principios morales y justicia social, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 13y ss.

10 CApPELLINI, Paolo, “Cédigos”, en £l Estado moderno en Europa, Madrid, Trotta, 2004,

p- 122

' Vid MARINELLL, Fabrizio, La cultura del code civil, Padova, Cedam, 2004, pp. 64y ss.
12 Enp efecto, consolidado el liberalismo, surgi6 la duda de sien realidad se deberia preferir
el desarrollo de la industria a la justicia del caso concreto, esto es, la restauracion de un
equilibrio lesionado a favor de la victima. La balanza terminaria inclinandose en ese dltimo
sentido cuando, con un capitalismo ya maduro (en donde la reparacion de los dafios puede
hacer parte de los costes de la actividad econdmica), se llegd a observar que quien genera un

riesgo, asi haya obrado correctamente, esto es sin culpa, responde. Fid. ALPA, G., Nuevo tratado
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dejando atrés el postulado del racionalismo naturalista, segiin e cual g
culpa era razén y fundamento exclusivo de la responsabilidad civil, a] punto
de poderse afirmarse pas de responsabilité sans faute (pues nadie podig
ser sancionado sino por un acto suyo moralmente reprochable'®). Esq no
hizo que Ia culpa desapareciera de las discusiones juridicas, pues a pesar
de que ahora se la consideraba como un elemento méas que podia concurrir
0 1o en un juicio de responsabilidad', ella conservé su importancia al ser
considerada como norma general o de cierre del sistema'”.

Los valores reconocidos en las codificaciones cambiaron, “al sentimiento
de individualismo y al ideal de la libertad se superpusieron y sustituyeron
progresivamente, las ideas de altruismo y de solidaridad™ y, por ende,
cambiaron también los modelos que de alli salieron'’, la culpa perdi6 cen-
tralidad cuando la atencién se desplazo del estudio del comportamiento del
autor del dafio hacia el estudio de la victima y su proteccion efectiva, pero
no perdio vitalidad, pues ademas de ser un concepto radicado en la historia
de Occidente, nunca ha dejado de ser una cuestion viva, pues, entre otras
cosas y sin més, se encuentra en el dia a dia de las decisiones judiciales's,

cit. (n. 3), pp. 383 y ss.; VINEY, G., Traité de droit civil. Introduction & la responsabilité, cit.
(n. 3), pp. 83 y ss.

" Cfr. VisINTIN, Giovanna, ;Qué es la responsabilidad civil?, Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, 2015, pp. 45 y ss.

'* Vid. Mazeaup, Denis, “Las reformas al derecho francés de la responsabilidad civil”,

en Estudios de derecho privado. Homenaje al profesor Ramén Dominguez Aguila, Santiago,
Thomson Reuters, 2015, pp. 721 y ss.

"* En el entendido que alli donde no hay norma especial que defina como objetiva una
responsabilidad determinada, se deber4 estar a la regla general de cierre, que es la responsabilidad
por culpa. VISINTINI, G., ;Qué es la responsabilidad civil?, cit. (13), p. 45; BARROS BOURIE,
Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2006, p. 76; Bianca, Cesare Massimo, Istituzioni di diritto privato, Milano, Giuffré, 2014,
pp. 565y s.

'8 MazEeauD, Denis, “Las reformas...”, cit. (n. 14), p. 721.

"7 Como bien se ha dicho, en el derecho no hay un modelo al cual llegar, ni nada se

ha alcanzado ni superado definitivamente: IrTI, Natalino, Nichilisno giuridico, Roma-Bari,
Laterza, 2004, p. 97.

'* Se suele sefialar con insistencia el hecho de que la responsabilidad tenga un marcado

caracter jurisprudencial; por ejemplo, RODOTA, Stefano, // problema della responsabilita civile,
Milano, Giuffre, 1964, p. 30.
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Ahora bien, si la culpa est4 presente en la reflexion y en el dia a dia del
jurista que se ocupa del derecho de dafios, ;qué se debe entender p'o.r ella?
Despojada de su caracter de fundamento_(moral) de la responsab.lllu;,lafl y
ibre del tnico ambito en el que era anahzadg, e'sto es. el de la dialéctica
constante con la responsabilidad estricta u objetlv’a, la culpa tuvo que se;
estudiada con nuevos 0j0s, COMO un elemepto mas de la responsablhd(a1
civil (al lado del dafio y la relacion de causalidad) y confrontada sobre tq 0
con ella misma a fin de determinar su alcance real. En ve_rdad, la doctrina
juridica siempre ha tenido grandes problemas para definir el conceptp de
culpa y no obstante la atencion que se la ha prestado, ell?Oﬂcepto sigue
siendo un terreno propicio para el desacuerdo y la confusién'’; las defini-
ciones que se dan no son suficientemente rigurosas® y dan cuenta dfa todas
las ideas que la culpa tiene la capacidad de evocar, por lo que no se téer.le.l’m
concepto univoco, lo que ha dado pie para que.,’pg)lr lo general, la definicion
de la culpa vaya de la mano con su adjetivacion™.

En efecto, haciendo un repaso por la doctrina comparada,_ se ve cOmo
se habla de una serie de categorias que, ya de entrada, anuncian el estado
de la cuestion: culpa objetiva, subjetiva, genérica, es.peciﬁf:a., en abstract9,
en concreto, antijuridica, culpa negligencia, culpa. impericia y o’tr.a serie
de calificativos que, més alla de denotar las posibilidades dogmajuce’ls.de
la cuestién, no hacen mas que llenar de incertidumbre al operador juridico

que tiene que resolver el caso concreto.

III. LA CULPA Y SU RELACION CON LA ANTIJURIDICIDAD DEL DANO

Pero quizas antes de ver lo que hoy se entiende por culpa enrla doctrlﬁa
comparada, vale la pena aclarar un punto que se discute todavia y que ha
tenido desarrollo en el derecho colombiano. Si bien de un %ado s,e dlC:e que
el concepto de culpa debe entenderse como la suma del ilicito mas 1a.1mpu-
tabilidad o culpabilidad, idea que, como se vera en los numerales siguientes,

19 En ese sentido, Paul Eismen, citado por ALPA, G., Nuevo tratado cit. (n. 3), p. 340.

2 Asi, MALAURIE, Philippe; AyNEs, Laurent, Droit des obligations, Paris, LGDJ, 2016.(?3),,
pp. 41y s’ Cft. VINeY, Geneviéve, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité,
Paris, LGDJ, 1998 (2), pp. 320 y ss.

2 Arpa, G., Nuevo tratado, cit. (n. 3), p. 323.
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ha sido superada, de otro lado se pregunta atin si el concepto de culpa debe
distinguirse del de antijuridicidad: aquélla como la inobservancia del cy;.
dado socialmente debido, y ésta como la lesién de un derecho (subjetivo),
0 si, por lo contrario, son lo mismo®; doctrina autorizada, con base en ¢]
Codigo de Bello, afirma que “la culpa, entendida como infraccién al deber
de conducta, es sinénima de ilicitud. La antijuridicidad, en materia civil,
no es mas que el hecho culpable que causa el dafio”, por lo que no vale I
pena hacer una diferenciacion®.

La Constitucion colombiana de 1991 en su articulo 90 afirmé que “el
Estado respondera por los dafios antijuridicos que le sean imputables [...]”,
y si bien el articulo se refiere a la responsabilidad del Estado, la discusién se
ha dado en toda el 4rea de la responsabilidad por dafios. El punto es que se
puso de presente que lo que es antijuridico es el dafio y no el comportamiento
del agente, como bien lo dijo en su momento la Asamblea Constituyente
en las discusiones del articulo 90*, y como lo han reiterado el Consejo de
Estado® y la Corte Constitucional®; aunque vale decir que esta precision

22

Cftr. BARROS, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 15), p. 96.

[

* En este sentido, BARROS, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 15),

p- 97, quien ademds sefiala que en ¢l derecho aleman la distincién, consagrada en el Cédigo,
ha sido superada por la doctrina y que seria vano importarla al derecho chileno.

* Gaceta Constitucional, 112, 3 de julio de 1991, pp. 7, 8: “La nocién de dafio en este caso,
parte de la base de que el Estado es el guardian de los derechos y garantias sociales y que debe,
por lo tanto, reparar la lesién que sufre la victima de un dafio causado por su gestién, porque ella
no se encuentra en el deber juridico de soportarlo. La responsabilidad se deriva del efecto de la
accion administrativa y no de la actuacién del agente de la Administracion causante material
del dario, es decir, se basa en la posicién juridica de la victima y no sobre la conducta del actor
del dafio, que es el presupuesto de la responsabilidad entre particulares”.

» Consejo de Estado, seccion tercera, 26 de mayo de 2011 expediente 20097: “El concepto
de dafio antijuridico cuya definicién no se encuentra en la Constitucién ni en la ley, sino en
la doctrina espafiola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcfa de Enterria, ha sido
resefiado en miltiples sentencias desde 1991 hasta épocas més recientes, como el perjuicio
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo (...). La imputabilidad es
la atribucién juridica que se le hace a la entidad pablica del dafio antijuridico padecido y por
el que, por lo tanto, en principio estaria en la obligacion de responder, bajo cualquiera de los
titulos de imputacion de los regimenes de responsabilidad, esto es, del subjetivo (falla en el
servicio) u objetivo (riesgo excepcional y dafio especial)”.

* Corte Constitucional, sentencia 333 de 1996: “[...] Por ello el actual régimen cons-
titucional establece entonces la obligacién juridica a cargo del Estado de responder por los

-
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no es una novedad del derecho publico, sino que ya la doctrina civilista (e
incluso la romanista, que diferencia los conceptos de culpa y de iniuria de
la lex Aquilia®) habia puesto de presente la cuestion®.

En Colombia la norma general de responsabilidad del Cédigo Civil
(art. 2341) pone el acento en Ja conducta dolosa o culposa del agelnte [qu.e
produce un dafio), pero deja de lado el aspecto que se refiere a la intromi-
sion de ese agente en la esfera juridica ajena, de manera tal que cuando
se realiza un comportamiento ilicito se viola una norma, y de rebote, por
decirlo graficamente, se afecta un interés ajeno, que es justamente €l que
protegia la norma que se desconoci6. Por el contrario, ‘hablar .ahora, COmo
lo hace el articulo 90 constitucional, de dafio antijuridico obliga a separar
los dos momentos para una comprension completa del fenémeno de la
responsabilidad: de un lado se debe analizar el he.:f:ho culposo o doloso
del agente, 0, en términos mas amplios, la imputacion, y de otro que haya
habido una intromisién en la esfera juridica de otro que haya llevado a la
lesion un interés digno de proteccion.

Dicho de otra manera, toda hipétesis de responsabilidad exige dos tipos
de valoracién, la que busca individualizar al responsable y la que debe
. , . 7.t 2
establecer la relevancia del interés lesionado a la victima B

Sin la calificacion del dafio como antijuridico, el juez tendria que fflete-
nerse en la comprobaci6n de la violaciéon de una norma de comportam1e@o
y deducir el dafio causado que esa norma violada protegia. Por el contrario,
con la adjetivacion del dafio como antijuridico, clausula fgeneral, norma ex}
blanco, el juez, luego de comprobar que la conducta es imputable, debera

perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por'la.l aCCii:J.I'I u c?misic')’n de |as‘£lul0rliﬁdtfsl
pﬂl.ailcas. lo cual implica que una vez causado el perjuicio ant_uurld}co y estc‘ sea imputable a
Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio denla ’\-’I.Cllmfi por medio
del deber de indemnizacion. Igualmente no basta que el dafio sea antuurldu?o sino que é.s’te
debe ser ademds imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su atribucién
a una actuacion u omision de una autoridad piblica”.

7 Recientemente, SANCHEZ, Luis Carlos, “De la culpa delalex Aquilia del d.erecho romano
al principio de responsabilidad por culpaen el derecho civil colombiano”, en Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, 30, 2016, pp. 287y ss.

% Cfr. VisINTING G., ;Qué es la responsabilidad civil?, cit. (n. 13), pp. 102y ss.

» VisINTING G., ;Qué es la responsabilidad civil?, cit. (n. 13), p. 103.
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valqrar si la lesion sufrida por la victima como consecuencia del ¢

tamlent'o del agente es digna de proteccién, lo que le permite entro o
cosas, ir mas alla de los derechos que protegen las normas Tes dee ouras
los derechos subjetivos y seleccionar los intereses, de cualqu’ier ti .
pueden ser objeto de tutela aquiliana. ’ P02 QUS

Asi, y enfin, el articulo 90 de la Constitucidn, al establecer que esel j
el que d@be calificar un dafio como antijuridico, propende queridameJ ute 3
por un sistema jurisprudencial de dafios que, sin duda, se ,adapta me'c1>l S
la realidad y a las transformaciones sociales, que cualquier in’[romgsit’nil

del legislador, por bien intencionada
. i ue sea .
intereses protegibles, 9 y que pretenda definir los

IV. EL PASO DEL CONCEPTO SUBJETIVO AL CONCEPTO OBJETIVO DE CULPA

Plcho lo anterior, en realidad el punto de partida para poder desentrafiar
las 1deas. que del concepto de culpa se tienen, como més arriba se dijo, esla
f:once’pc'lén de la filosofia liberal del libre arbitrio, en donde la justiﬁc;lcién
1(.ieologlce.1 de la culpa estd en la idea segtn la cual nadie puede ser san-
cionado sino por un acto voluntario suyo, un acto querido que hace surgir
com’0 consecuencia la obligacién (sancion) de reparacion (a la manera de las
teor1a§ voluntaristas dentro del estudio del contrato y su forma de explicar
el caracter vinculante del compromiso®). La culpa, se decia entonces, se
compone de dQS elementos, el ilicito que se traducia en el desconocimie,nto
de una norma impuesta por el derecho, o mas ampliamente en la violacién
de un c.ieber preexistente, y la imputabilidad (o culpabilidad), esto es, la
p051b111c_1ad del sujeto de ser consciente y decidir el alcance de’ sus acto’s y
de asumir sus consecuencias, elemento este subjetivo, psicoldgico y también
mor’al, que daba a la culpa un contenido emocional: el acto para ser culpable
debia ser imputable a su autor en el sentido de que el agente deberia actuar
en plena conciencia y con la capacidad de comprender su actuar®'.

% Vid. por todos, HINESTROSA, Fernand
' . s, s o, Tratado de las obligaciones II. E io juridi
1, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 143gy ss. ik Enegociouriacg X

31 M :
AZEAUD, Denis, “Las reformas...”, ci i
entonen 2 indi,Vidu . : as...%, cit. (n. 14), pp. 724 y s.: “En dichos términos,
one er,a ! e o privado de razén que causaba un dafio era civilmente irresponsable, ya
. o a >
oncebible obligar a un individuo a responder de sus actos cometidos sin libertad”.
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Pero de la misma manera en que fueron superadas las teorias voluntaristas
del contrato, cuando se puso en evidencia que es imposible (e irrelevan-
t¢) para el derecho indagar y llegar a conocer las motivaciones internas,
psicoldgicas de los sujetos, pues lo que realmente importa y lo que a la
postre realmente genera un vinculo de donde pueda surgir una obligacion
(ya contractual, ya de reparar) es el hecho de que el individuo adopte un
comportamiento socialmente relevante y reconocible por el grupo social al
que se siguen unas consecuencias, independientemente de si lo quiso o no.
Es decir, en materia de responsabilidad se concluyo que basta la constatacion
de una distancia (negativa) entre la conducta desplegada por el agente y el
deber impuesto por las reglas juridicas, para caracterizar a la culpa civil*?,
sin que haya lugar a indagar por el animo del agente, por lo que se dejo de
lado el elemento de la imputabilidad o culpabilidad.

La culpa adquiri6 entonces un carcter objetivo al prescindir del analisis
de la voluntad del sujeto y de su actitud, para circunscribirse al estudio del
comportamiento del agente confrontado con el modelo de conducta que
hace las veces de patron de referencia®.

V. LA NOCION OBJETIVA DE CULPA

La aparicién de una nocién de culpa objetiva u objetivada tuvo como
proposito, dentro de esa necesidad sentida de ampliar el espectro de pro-
teccion de la victima del dafio, mejorar su situacion al hacer innecesaria la
prueba de un elemento de muy dificil verificacion, como lo era establecer
si el causante del dafio habia tenido consciencia del acto dafiino realizado.
De tal forma que si para establecer la culpa ya no era necesaria la indaga-
cion de la culpabilidad o imputabilidad del demandado, quedaba en pie el
otro elemento que tradicionalmente se habia entendido que integraba su
definicion, esto es, la ilicitud o el juicio negativo de valor de la conducta
desplegada por el agente. Juicio negativo de la conducta y no del sujeto

32 Conte, Philippe; MAISTRE DU CHAMBON, Patrick, La responsabilité civile délictuelle,
Grenoble, PUG, 2000 (3), p. 48: “[...] La culpa es, pues, la diferencia de conducta en relacion
con la actitud de un prototipo de referencia, la de un hombre derecho, normalmente prudente

y advertido™ (traduccién propia).
3 BIaNca, Cesare Massimo, [stituzioni di diritto privato, cit. (n. 15), p. 565.
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mismo, ya que no tienen relevancia las condiciones o vicisitudes DPropias
del sujeto que causa el dafio®.

Asi pues, como se acaba de decir, lo que importa a fin de establecer
la culpa es la violacion de una regla; pero ya desde el derecho romang se
habia puesto en evidencia que tal violacién se podia dar de dos formas?s.
0 bien, por no observarse la regla de comportamiento general que se exj ge
dentro del grupo social, si se quiere, el deber general de prudencia, o bien
por la inobservancia de normas legales o, més ampliamente, de policia o
de orden publico. De una culpa entendida inicialmente como violacign
de normas de prudencia (culpa como negligencia), se pasa a una culpa
que también puede ser entendida como violaciéon de normas en sentido
técnico, de donde se puede llegar a decir que la culpa es la violacién de
una obligacién preexistente® (la de prudencia o la legal). Es el paso de

** BARROS, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 15), pp. 75y 78. A
p. 75 se lee: “[...] es ilicita la conducta que resulta de la intencién de causar el daiio [...]. Pero
la ilicitud puede adoptar también una forma més débil, limitada a la infraccién no intencional
de un deber de cuidado™.

3 En efecto, se decide el caso del civil o del militar que, al disparar un dardo, da muerte al
esclavo ajeno que por alli pasa. En un primer pasaje de la época clasica (Ulpiano, D.9.2.2.4) se
afirma que si el disparo se hace dentro del campo de tiro, quien dispara, civil o militar, se exonera,
pero si se dispara por fuera del campo, cualquiera que asi lo haga responde por no haber sido
prudente. En un segundo pasaje de la época posclésica (1. 4.3.4), por el contrario, se exonera
s6lo al militar que dispara en el campo de tiro, de tal forma que se introduce un elemento nuevo,
pues esta en culpa el que viola exigencias de disciplina, la necesidad de observar reglamentos
de policia. Vid. Cores, Edgar, La culpa contractual en el sistema juridico latinoamericano,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009 (2), pp. 81 y ss.; ScipANI, Sandro, “De
la Ley Aquilia a Digesto 9: Perspectivas sistematicas del Derecho Romano y problemas de la
responsabilidad extracontractual”, en Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, 12-13 (2007), p. 269.

* Segin la definicion de Planiol, vid. MALAURIE, Philippe; Avnis, Laurent, Droit des
obligations, cit. (n. 20), p. 43: “Ella [la definicién de culpa asi entendida, dicen los autores] es
vaga, porque no se precisan los deberes preexistentes lo que lleva a una logomagquia: un deber
se viola cuando hay culpa, hay culpa cuando un deber se viola” (traduccién propia). VINEY, G.,
Traité de droit civil...., cit. (n. 20), p. 322: “La oposicién a la doctrina mayoritaria que hace del
ilicito un elemento de la culpa civil se refiere mas, a nuestro modo de ver, a la terminologia
empleada, que a un problema de derecho. De cualquier forma que se la llame ‘diferencia de *
conducta’ o ‘ilicito’, todos los autores reconocen que el desconocimiento de una norma impuesta
por el derecho es indispensable para la constatacién de una culpa. El desacuerdo sefialado, en
consecuencia, aparece como superficial y sin consecuencias reales sobre la definicion de culpa,
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]a culpa negligencia a la culpa antijuridicidad”. O, seglin otra parte de la
doctrina®®, de la culpa genérica (violacién de un deber de cuidado) a l.a.culpa
especifica, normativa o infraccional® (violacién de una norma positiva en

sentido amplio).

Asi, si se trata de la culpa normativa o infraccional, esto es, la vi.olac%(:)n
de una norma particular (ley o reglamento), bastara la prueba de la v1.01a01f)n
efectiva de dicha norma®, mientras que si se trata de culpa negligencia,
es decir, la violacién de un deber genérico de compoﬁamlento,'par'a que
se pueda establecer la culpa se debera hacer referencia a lqs <?r1ter1os de
representabilidad y previsibilidad del dafio" y al establecimiento de la

impericia o negligencia del agente.

Con todo, se repite, la culpa es, en cualquier caso, la violacién de una
norma, una norma de prudencia o una norma legal, y es al!i en don.de real-
mente a la culpa se la puede calificar como objetiva en s.entldo amplio, pues
es objetiva en el modo de establecerla, ya que en cualquier caso se prrescmde
de la indagacion de las razones por las que el agente se comporto de esa
manera; de tal forma que si se trata de la violacion de la norr-r}a general de
prudencia, esa violacién se debera deducir de la confrontacion del actuar
del demandado con el comportamiento que hubiera observado.el hombre
medio, un patron de referencia abstracto (buen padre de familia, I}ombre
razonable), que el juez debera establecer segun lo que son los dictados
sociales de conducta; mientras que si se trata de la violacion de un:fl,norma
reglamentaria (positiva), bastara la prueba de esa concreta infraccion.

la que se presenta, en definitiva, como la violacion de una norma o de un deber que se impone
al agente” (traduccién propia).

37 Cfr. ScHIPANI, Sandro, “Andlisis de la culpa en Justiniano, 4,37, en Responsabilidad por
darios en el tercer milenio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 129y ss.

33 Arpa, G., Nuevo tratado, cit. (n. 3), p. 323.

3 BARROS, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 15), pp- 97 y ss.

© ViSINTINY, G., ¢ Qué es la responsabilidad civil?, cit. (n. 13), p. 59, af'ntma la} autora citando
la jurisprudencia italiana que: “En particular, es seguramente con referencia al area de la culpa

por transgresion de reglas preestablecidas que la jurisprudencia no advierte la m?c‘eSlcciiaq dle
individualizar en concreto un accién culposa para efectos de afirmar la responsabilidad civil,

. P
limitandose a afirmar que la culpa esta in re ipsa™.

4 Cfr. BARROS, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 15), p. 89.
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Asi entendida, como un criterio objetivo, la culpa se hace mas compren
sible, pues, sin perder los contenidos éticos que le son consustanciales s-
li_bera de consideraciones sobre el fuero interno de la persona, que resul,tarel
ajenas al derecho; o dicho en otras palabras, si la culpa es violacién de
}ma norma, es evidente que se hace referencia a mandatos que han sido
impuestos por la misma sociedad y que se espera que no sean transgredidos
(en el concepto de culpa descansa el papel preventivo atribuido a la res-
ponsabilidad civil). Ese caracter social de la culpa* hace que su contenido
se remita a los valores y pardmetros sociales, lo cual permite un mas ficil
entendimiento para determinar si alguien est4 en culpa, sin necesidad de
tener que indagar por el sentimiento de culpa®® que pueda tener o no un
determinado individuo, pues sera suficiente comprobar que efectivamente
ha transgredido la norma. Y para mayor claridad, es aqui, en este momento
cuando el juez verifica la violacién de la norma, que se le hace al ahore;
cu.lpable el juicio de reproche, sin que eso quiera decir que se esté mirando
la intencidn que tuvo; se le reprocha, se le reprueba, el resultado efectivo de
haber transgredido un patrén de comportamiento fijado por el grupo social.
Y es que eso es la responsabilidad por culpa o responsabilidad subjetiva:
el analisis del comportamiento del sujeto, andlisis que se hace de manera
objetiva cuando se lo confronta con el patrén de referencia®. Por el con-
trario, en la responsabilidad estricta no media un juicio de reproche, pues
el dafio se puede producir incluso en desarrollo de actividades permitidas
e incluso patrocinadas, por el mismo ordenamiento. ,

Se podria decir, en sintesis, que la culpa es un concepto objetivo en dos
sentidos que en el fondo confluyen; es objetiva porque se deja de lado la
culpabilidad o la necesidad de tener en cuenta la representacion del agen-
te de las consecuencias de sus propios actos, y es objetiva pues para su
determinacion es necesario remitirse a un patrén abstracto de referencia.

* Cfr. BARROS, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 15), p. 95.

* Dice Ross, Alf, Colpa, responsabilitd e pena, Milano, Giuffré, 1972, p. 13: “Pero ;qué
esla f:ulpa?, (c06mo se manifiesta?, ;como se puede verificar su existencia? Vendria espontaneo
referirse al sentimiento de culpa, pero esto no va bien. No hay nada que impida que un hombre
sea culpable aun cuando no se sienta tal. O al contrario, que no sea culpable aunque se sienta
tal [...]. La culpa debe ser, por eso, algo que por principio sea independiente del sentimiento
de culpa” (traduccion propia).

* ALPA, G., Nuevo tratado cit. (n. 3), p. 389.
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V1. DIFICULTADES EN LA APLICACION DE LA
NOCION OBJETIVA DE CULPA

Asi presentado, el concepto de culpa pareceria no ofrecer mayor dificultad
para su aplicacion, bastaria al juez, para establecer la culpa, comprobar la
violacién de la norma de prudencia o legal para poder imputar la culpa®
al demandado y deducir responsabilidad, de concurrir, por supuesto, los
otros elementos que la establecen, a saber, el dafio y la relacion causal. Sin
embargo, quizas por todo lo que a lo largo de la historia se ha dicho de la
culpa o quizas porque el intérprete no puede hacer a menos de su propia
idea del concepto (tantas veces cargada de prejuicios), la aplicacion de la
culpa (objetiva) sigue siendo materia de dudas y de discusion.

Asi, en presencia de la culpa violacion de un deber de prudencia, la
doctrina se pregunta jcon base en qué criterios debe el juez determinar el
modelo abstracto para confrontarlo con el comportamiento del agente?, es
decir, ;qué elementos debe tomar para establecer en cada caso concreto cuél
es patron de referencia a que debe sujetarse para establecer la existencia
o no de una culpa?, ;coémo saber qué atributos asignarle al buen padre de
familia, al hombre medio, al hombre razonable*? Como se ve, €l correcto
funcionamiento del sistema dependerd, en buena medida, de la preparacion
de los jueces y de su entendimiento del concepto de culpa dentro de un

juicio de responsabilidad’.

El proceso no es sencillo, si ademas se tiene en cuenta que con la espe-
cializacion de los oficios y las profesiones hay tantas diligencias medias o

# La doctrina mayoritaria sostiene hoy que el elemento imputabilidad, que se decia parte
del concepto de culpa, en realidad esta “por fuera de la culpa y no puede ser, en los casos en
los que afin se exige (especialmente en la responsabilidad penal) mas que una condicion de
la responsabilidad civil a igual titulo que la culpa o que ¢l nexo de causalidad” (traduccion
propia): VINeY, G., Traité de droit civil...., cit. (n. 20), p. 326.

# ALpa, G., Nuevo tratado, cit. (n. 3), pp. 335y ss.

9 VisiNTING G, jOUé es la responsabilidad civil?, cit. (n. 13), p. 64: “El drea de la culpa
por negligencia se revela como de gran interés para entender el papel, de suplencia respecto
al legislador, que desempefian los jueces. En efecto, a falta de una prescripcion legislativa que
imponga cefiirse a determinada conducta, le corresponde al juzgador evaluar como culpables
aquellas acciones u omisiones que ocasionan perjuicios injustos™,
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patrc.mes de referencia como actividades hay, lo que hace que
medio tradicional, el buen padre de familia, sea apenas ugoL el’

tantos modelos que deben ser tenidos en cuenta como punto de rz;ils de- o
Entonces, ;qué criterios utilizar para que la determinacién de lauemla‘m'
quede en el libre arbitrio del juez y su idea de lo que es el compo 1C Ull?a o
correcto? En algunos casos los ordenamientos por leyes especiilelszfmcl[?ntp
el compm:tamiento debido por ciertos profesionales*’ y los aplican "(]:1 -
de lo posible, analdgicamente; también se suele echar mano de lc;s ot
res del. grupo o de los principios generales del derecho, lealtad, bu "
honestidad, correccién®, con las dificultades propias cie deﬁni,r a :ﬂa <
tales valores y principios. Lo cierto es que, cualquiera sea el criterig ke
se ad.opte para deducir la culpa, nunca hay dos casos exactamente igu ilue
y e} juez, a pesar de la elaboracién de ese modelo abstracto, y quizgé .
evitar automatismos, tiende a tener en cuenta las circunstancia:s particulpalra
que rodearon a aquel a quien se le imputa una culpa. o

hombye

En .efecto, a aquel modelo que toma como base un parametro de re-
ferencia con el que contrastar el comportamiento del demandado y qu
represente el ideal’’, presente ya en el derecho romano® y que Veanga .
ser llamado culpa in abstracto, se le contrapone, en otra clasificacion mésa

)

48 <« At H
. Hoy'es unamrp'emente r.econoc1do que el estandar del ‘hombre razonable’ no es tnico
(tradque‘\tarla en _funmon de la dificultad y de las caracteristicas propias de la actividad ejercida’,’
N Huccn:n propl?.): VINEY, G., Traité de droit civil...., cit. (n. 20), p. 352. Cfr. CORRAL TALCIA-
de, Cheilir; rsl, Lecgzongls .a’e responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Editorial Juridica
, segunda edicién actualizada, 2013, p. 208: “Pero est e
hil i , D : e analisis en abstracto deb
relativizado para ponerlo acorde ¢ i iali TR
: on el nivel de especializacién de las actividades ri
que existen en las sociedades modernas, Pen i sl e
, samos que ¢l prototipo de homb d
el que se debe contrastar el actuar del B8 S TUETE
agente debe ser el que corresponde al ho
. tra mbre prudent
promedio de la actividad en la que se desempefi6 el actor para causar el dafio” P )

49 i

o ?ncgi:ien:l;;lgi‘:cl:uazg.o el articulo 12 del Céfiigo d.e Etica Médica colombiano (ley 23 de

18 q m .lco'sola.lmente ‘empleara medios diagndsticos o terapéuticos debida-
e aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas” est4 dictand

norma de cqmportamiento que servira de base al juez para determinar la culpa y eventual .

para ser aplicado, por analogia, en otros casos de profesionales de otra actir\)/igad wemente

0 Avrea, G., Nuevo tratado, cit. (n. 3), p. 336.

*! ScHipANI, Sandro, Res, jlita ili j
f , Responsabilitd ex lege Aquilia, Criteri di i =i g
colpa, Torino, Giappichelli, 1969, pp. 106 y ss. ! e ”mP"’aJO”eeP'Obf?ma el

ARANG[O'I{U[Z, HIlCCIlZO, Respon.sabl ita contt a”uale n d" 1o romano, apOll, Ed-
52 [ . ..
S:lentlflClle7 1(‘:33’ pp‘ 2€ ) §S. N
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la {lamada culpa in concreto®, segin la cual para determinar la culpa se
deben tener en cuenta las circunstancias propias, personales del agente, que
rodearon la causacion del dafio. Asi, suele darse en la practica que el juez
no se decida a valorar el comportamiento del sujeto culpable sin remitirse
a sus circunstancias particulares, lo que hace que, bajo la premisa de estar
valorando el comportamiento del sujeto en abstracto, incluya, dentro de su
elementos particulares del caso para establecer la culpa®: el juez,

juicio,
ntado a elaborar parametros de referencia que asuman

asi, siempre estara te
perfiles de subjetividad (!).

En la practica, los dos criterios, a pesar de parecer excluyentes podrian
fundirse en un punto intermedio: el comportamiento debe haberse desple-
gado segun lo que es el esfuerzo tipico del hombre medio, pero concre-
tado segiin “las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar™,
o, dicho de otra manera, ;qué hubiera hecho el hombre razonable en esas

circunstancias particulares?

Y un punto mas que restaria por resolver es saber si las circunstancias
particulares que se deben tener en cuenta son solamente aquellas que ro-
dean el hecho que se esté valorando, o también aquellas que pueden afectar
la personalidad del agente (de salud, de instruccion, de cardcter, fisicas,
psiquicas, culturales, por poner algunos ejemplos)*. En principio no pa-

53 ALpA, G., Nuevo tratado, cit. (n. 3), pp. 331 y ss.; VINEY, G., Traité de droit civil..., cit.

(n. 20), p- 350, entre tantos otros.

54 Dice VISINTING G., /Qué es la responsabilidad civil?, cit. (n. 13), p. 63: “En mi opinion,
esto es lo que acontece en la practica en los juicios de instancia, donde la deferencia hacia la
categoria conceptual de la diligencia del hombre promedio termina siendo meramente formal.
La valoracion del requisito de la representabilidad no puede sino realizarse de forma concreta,
teniendo en cuenta las circunstancias, las posibilidades y la cultura del agente”.
responsabilidad civil, contractual y extracon-

55 Y zouiERDO TOLSADA, Mariano, Sistermd de
lo que alguna parte de la doctrina espafiola

tractual, Madrid, Dykinson, 2001, p. 227, segln
entiende como consagrado en el Codigo.

., cit. (n. 20), p. 353: “[...] Un sordo no obedece a una
da en cuenta su enfermedad para
ilidad extracontractual, cit.

56 VNEY, G., Traité de droit civil..
sefial sonora, lo que provoca un accidente. ;Debe ser toma
juzgar su conducta?”. Cfr. BARROS, E., Tratado de responsab
(n. 15), pp. 87 y ss.: “El derecho civil establece reglas que se basan en la igualdad y no en el
mérito, con la consecuencia de que las ineptitudes deben ser soportadas, por lo general, por

sus portadores”.
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rece haber raz6n alguna para que la victima cargue con esas condicioneg
particulares del causante del dafio™, pero cada ordenamiento dara sy propia
solucién sin dejar de notar que la subjetividad de la culpa vuelve al acechgo
con la posibilidad de dejar al libre arbitrio del juez el tener en cuenta, q
no, tales elementos.

Quizds se trate de la linea sutil que separa la imputabilidad de |3 ca-
pacidad. Quiza el asunto se deba resolver por el camino de la capacidad
como modo de ser del sujeto, que no es elemento de la culpa, sino que es
presupuesto de procedencia del juicio de responsabilidad y que estd a cada
ordenamiento definir.

VII. REFLEXIONES FINALES

Como reflexién final se puede decir que el concepto de culpa, a pesar de
su historia milenaria, de su importancia en el desarrollo de las sociedades
y del mucho espacio que le ha dedicado la doctrina, esta lleno de incerti-
dumbre: pero quiza se podria pensar que ésa es su naturaleza, un concepto
maleable, de lo que da cuenta la inacabable tendencia a calificarlo, que el
derecho usa para tratar de entender todo lo que se encierra detras del com-
portamiento reprochable de los hombres; discusiones que van y vienen,
pero ninguna communis opinio, un verdadero laberinto de las definiciones
que crece cada dia.

Pero no es sélo sobre el concepto mismo de culpa que se discute; den-
tro de la culpa otros temas siguen siendo problematicos: la tridivision o
graduacion de culpas y la difusion de la idea de que, frente a culpas gra-
ves o inexcusables, se sigan dafios punitivos; las causales de justificacién
(legitima defensa, estado de necesidad) que se estudian indistintamente
al lado de las causales de exoneracién que rompen el nexo de causalidad,
pero tienen una naturaleza diferente, pues lo que hacen es borrar la ilicitud
del comportamiento; las relaciones entre culpa y casus, pues parte de la
doctrina sostiene que la prueba de no culpa equivale a la prueba de la causa
extrafia; la culpa y el cardcter preventivo de la responsabilidad, por citar
s6lo algunos puntos que atin son problematicos.

T VINEY, G., Traité de droit civil...., cit. (n. 20), p. 353.
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;Y el futuro de la culpa? ;Seguir los vai?fenes dc? -las cortes y ILlCh{flr
contra el sentido comun que le impide asumir, .d'eﬁnltlvamente, fel ronge
de un concepto técnico? jLa constante ampl:amoF de los meca’msm'c:s de

roteccion a la victima en el derec'ho moderno hara retroceder aL{n mas atla
culpa? Lo cierto es que el pretendfdo ocaso de la_cglpa no fue rr;las q'f 0 :;a
de las tantas discusiones que se dlf:l'OI‘} y se seguiran dando en derre o; e
ella; la culpa es un concepto muy arraigado no s6lo en la tradicion juridica
occidental, sino también en el 4nimo de las personas, como para que s¢

pueda pronosticar su desaparicion.




