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PRESENTACIÓN DE LA SEGUNDA EDICIÓN 

Luego de catorce años desde la primera edición, ha llegado el momento 
de revisar y actualizar esta obra. Además de los cambios legislativos, se ha 
atendido a la jurisprudencia y doctrina posterior a su publicación. 

En esta segunda edición se ha conservado el horizonte hermenéutico de 
la obra: la doctrina y jurisprudencia chilenas; la historia de las instituciones 
civiles; el derecho comparado más razonado, y la reflexión filosófico:jurídica 
acerca de los fines y estructura básica del derecho privado. 

En cuanto a las fuentes, el libro mantiene la tradicional apertura de la 
cultura jurídica chilena a la doctrina comparada. Por eso, las tradiciones 
francesa, alemana y anglosajona, además de la española, constituyen fuentes 
doctrinarias muy relevantes. La doctrina hispanoamericana ha sido consi­
derada en su mérito. El análisis de la jurisprudencia posterior a la primera 
edición ha sido objetivo fundamental en esta revisión. 

El enfoque general de la obra es que el derecho de la responsabilidad 
civil cumple fines de justicia correctiva, de prevención general y también 
distributivos. Sin embargo, se asume que no es correcto, ni pragmáticamen­
te razonable, atribuir responsabilidad si el daño no puede ser atribuido al 
demandado. Por eso, aunque sus normas puedan tener diversas funciones, 
no se debe confundir el derecho privado de la responsabilidad civil, que 
supone una relación personal entre el autor del daño y la víctima, con otros 
instrumentos institucionales de protección y prevención de daños (como 
son las sanciones penales o administrativas, los seguros privados obligatorios 
o la seguridad social) . 

Reitero mi reconocimiento a mis ex alumnos de la Universidad de Chile, 
que incentivaron mi vocación jurídica. En especial, mis antiguos ayudantes 
Daniela Accatino, Francisco González, Andrea Guendelman, Andrés Jana, 
Juan Carlos Marin, Mauricio Tapia, Eduardo Ugarte, Alejandro Vicari, quienes 
contribuyeron en diversas etapas de gestación de la obra, desde los apuntes 
de clase hasta la primera edición. Agradezco también a los profesores Cristián 
Banfi, Hemán Corral,José Luis Diez,Juan Carlos Ferrada y José Miguel Valdi­
via, quienes contribuyeron con notas críticas a capítulos específicos. Reitero 
los reconocimientos por la investigación jurisprudencia! de William García y 
de Adrián Schopf, quien además contribuyó decisivamente a la construcción 
formal de la primera edición; y a Javier Rojas por sus aportes a la segunda. 
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Esta segunda edición es el resultado de un trabajo de dos años de in­
tensa y permanente colaboración con María Ignacia Besomi Ormazábal y 
Felipe Chahuán Zedan, con quienes he trabajado en la revisión general de 
la obra, y que junto a Beltrán Flores e Isabel Yáñez me asistieron tanto en 
la investigación de la doctrina científica y de la abundante jurisprudencia 
de los últimos catorce años, como en la revisión crítica de los contenidos. 
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CAPÍTULO I 

INTRODUCCIÓN A LA RESPONSABILIDAD 
EXTRACONTRACTUAL 

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

l. La responsabilidad extracontractual como relación obligatoria. a) Desde 
un punto de vista lógico, la responsabilidad civil es un juicio normativo que 
consiste en imputar a una persona una obligación reparataria en razón del daño 
que ha causado a otra persona. 1 

b) A diferencia de lo que ocurre en el ámbito penal e infraccional, donde 
se contemplan ilícitos de mero peligro y se sancionan conductas tentadas y 
frustradas, sin daño no hay responsabilidad civil. Por eso, el daño es condición 
esencial de la responsabilidad patrirnonial. 2 

Pero el daño es también el objeto de la acción, porque la acción indern­
nizatoria persigue la reparación en dinero de los perjuicios sufridos ( infra 
Nº 141). Las otras acciones, diferentes de la acción indemnizatoria, que se 
conceden a la víctima, corno las de prevención del daño o de restitución 
en naturaleza al estado anterior al hecho del demandado, también están 
dirigidas a remover o poner término al daño ( infra § 58). 

c) El principio que inspira el orden de la responsabilidad patrimonial 
es alterum non laedere. 3 Sin embargo, como ocurre con los otros componentes 
de la idea de justicia en el texto clásico de Ulpiano, el principio de que no 
debernos dañar al prójimo es demasiado general para definir por sí solo las 
condiciones de la responsabilidad. 

I Kelsen 1934 83, Kelsen 1960 125. Kelsen no entrega en la Teoría Pura del Derecho un 
concepto sustantivo de responsabilidad civil, sino enfatiza la conexión lógica entre un hecho 
condicionante (el daño que un agente causa a otro en infracción de un deber de cuidado) y 
una consecuencia jurídica a quien causó el daño (obligación reparatoria). 

2 Excepcionalmente, la acción que surge· de un ilícito civil puede estar dirigida a la 
restitución de un beneficio y no a la reparación de un daño, pero en tal caso difícilmente puede 
aun hablarse de responsabilidad (infra§ 61). 

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

En nuestra vida de relación estamos expuestos a incontables riesgos, en 
cuya ocurrencia intervienen terceros: contraemos por contagio casual una 
enfermedad; fracasamos en la postulación a un trabajo o a una beca, porque 
otro tenía mejores antecedentes; sufrimos un accidente en un establecimien­
to de comercio, porque las baldosas han sido recién enceradas; perdemos 
dinero, porque los administradores de una sociedad hacen malos negocios. 
El derecho de la responsabilidad civil establece los criterios y requisitos 
para que esos daños puedan ser normativamente atribuidos al tercero que 
los ha provocado, de modo que se justifique otorgar a la víctima una acción 
repara to ria. 

d) Según un principio reiterado en el Código Civil (artículos 1437, 2284, 
2314 y 2329) ,4 la atribución de responsabilidad civil supone que el demandado 
haya incurrido en culpa, sea en la forma de dolo (delito civil) o de negligencia 
( cuasidelito civil). Pero la ley también establece, respecto de ciertos riesgos, 
hipótesis de responsabilidad basadas en la mera causalidad entre el hecho 
del demandado y el daño (responsabilidad estricta u objetiva). En uno y 
otro caso, establecidos los hechos respectivos, la ley da por constituida una 
relación obligatoria entre quien provocó el daño y quien lo sufrió.5 A diferencia 
de la responsabilidad contractual, el antecedente de la extracontractual es 
un deber general de cuidado y no una obligación preexistente (de primer 
grado), cuya infracción está sujeta a protección mediante acciones y demás 
remedios establecidos por la ley o el contrato. 6 

e) La obligación del civilmente responsable es usualmente indemnizato­
ria, esto es, tiene por objeto dar una suma de dinero que repare o compense 
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 
situación anterior a los perjuicios causados o no haga hacia adelante aquello 
que ha provocado el daño. 

Así, la responsabilidad civil puede dar lugar a distintos tipos de acciones. 
La más generalizada es la que persigue la indemnización en dinero por los 
perjuicios sufridos. Pero también en sede extracontractual se reconoce una 
acción para que se restituya materialmente a la víctima a la situación anterior 
al daño; y una para hacer cesar el daño que está actualmente ocurriendo. 

Este libro está construido sobre la base de que la acción indemnizatoria es 
la más general de las acciones de responsabilidad. Las acciones restitutorias 
y de cesación del daño serán analizadas en particular en el capítulo sobre las 

4 En lo sucesivo, a menos que se exprese o que del contexto resulte que se hace referencia 
a otro cuerpo normativo, cada vez que en este texto se cite un artículo, debe entenderse que 
se hace referencia al Código Civil chileno. 

5 Destacando esa relación obligatoria, se ha resuelto que "la responsabilidad es un 
concepto jurídico que en su acepción civil implica la obligación en que se encuentra una 
persona de reparar y satisfacer el perjuicio o daño sufrido por otra" ( Corte de Concepción, 
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 obligación en que se coloca una persona en orden·-a 
reparar adecuadamente todo daño o perjuicio causado" (Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, 
t. XCIX, sec. 2', 83). 

6 Barros 2007 721. 
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acciones a que da lugar el daño normativamente atribuible al demandado 
(Capítulo XI). 

2. Preguntas que plantea la responsa~ilida~ por daños. a) Algunos ejemplos 
cotidianos pueden ayudar a descubnr los upos de preguntas que plantea a 
abogados y jueces el juicio de responsabilidad civil_: , 

1) Un avión se precipita a tierra a consecuencia de un desperfecto tec­
nico, causando la muerte de su tripulación y de sus pasajeros. 

2) Un niño, que juega con una varilla metálica mientras camina por un 
puente que pasa sobre una línea férrea, 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 disponía a abrirla. 

5) Un automóvil atropella a un peatón que cruza la vía a pesar de que 
el semáforo 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 oportumdad de negoc10s 
al quedar atrapado durante dos horas en un taco resultante del accidente 
causado por un tercero que conducía a exceso ?~ velocid~d. . 

8) Una anciana, a quien cuesta mucho conC1har el sueno, despierta cada 
vez que en el departamento superior llega tarde un joven bull~cioso. 

Casos tan diferentes entre sí plantean una pregunta comun: aceptado 
que un tercero ha intervenido causalmente en la ocurrencia de un daño, 
¿procede que la víctima sea i~demnizada por es~ t_ercero? 

La respuesta está determmada por las cond1C10nes que el derecho es­
tablece para que haya lugar a la responsabilidad civil:_¿ basta qu_e el tercero 
haya intervenido de cualquier modo en la ocurrencia del <l:ccidente, o es 
necesario, además, que su conducta sea reprochable? Este pnmer_orden de 
preguntas define los principales sistemas de atribución de resf!onsabzlzdad: el _de 
responsabilidad estricta u objeti".-1, que ( en s~ fo_rma má~ s1mrle) solo exige 
una relación causal para que suIJa la obhgacion mdemmzatona, co_n la con­
secuencia de que quien desempeña una actividad asum~ ~odos los nesgos de 
accidentes que se derivan de realizarla; y el de responsabihd~d Pº: culpa, que 
exige, además, que el autor del daño haya actuado con neghgenc1a o mala _fe. 

Asu vez, la responsabilidad por culpa plantea la pregunta por los cntenos 
para trazar la línea divisoria entre la diligencia y la negligencia. En el caso 
2), ¿fue negligente la compañía ferroviaria al no tender una red protector~ 
sobre los cables eléctricos, a efectos de impedir un accidente como el sufn­
do por el niño juguetón? O, al revés, ¿resulta excesi:,,o exigir ese __ grad~ de 
prevención, porque son los padres quienes deben evitar que su hIJO este en 
situación de sufrir ese daño? 

Cualquiera sea el sistema de responsabilidad, se ha visto que es necesario 
que la víctima haya sufrido un daño. Por cierto que los daños a que estamos 
expuestos por la acción de terceros son de las índoles más diversas: desde 
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las recíprocas molestias de convivencia, en gran medida inevitables, como el 
caso 8), hasta la muerte del marido que mantiene a la familia, como puede 
ser el caso 3). Surgen entonces preguntas como las siguientes: ¿qué daños se 
indemnizarán?; ¿por qué conceptos tiene la cónyuge del trabajador fallecido 
una pretensión indemnizatoria?; ¿puede ser reparado en dinero el sufrimiento 
de esa mujer o la pérdida de calidad de vida asociada a la pérdida del ojo por 
quien abría la gaseosa?; y si así fuere, ¿cómo se avalúa la pérdida de un ojo? 

También es común a todos los sistemas de responsabilidad la pregunta 
por la conexión que debe haber entre el hecho del tercero y el daño. La 
doctrina ha llamado causalidad a este requisito de la responsabilidad, que 
se traduce en la exigencia de que exista alguna relación de razonable cer­
canía entre ambos factores. Así, por ejemplo, ¿puede atribuirse el daño en 
el caso 4) a la conducta del embotellador o solo del fabricante de la bote­
lla?; ¿debe extenderse la responsabilidad hasta efectos dañinos más bien 
extraordinarios, como ocurre en el caso 6) ?; ¿sobre quién recae el riesgo 
en el caso 1), si no se puede determinar la causa precisa del defecto técnico 
que hizo colapsar al avión? 

En los casos 1) y 4) existen contratos de transporte y compraventa, res­
pectivamente: ¿están obligadas las víctimas a fundar su acción en el contrato 
o pueden escoger entre esta y la acción de responsabilidad extracontractual? 
Y en los casos 3) y 4): ¿tiene influencia la condición particular de la víctima 
(trabajador y consumidor, respectivamente) a efectos de establecer la res­
ponsabilidad del causante del daño? 

b) Las preguntas anteriores muestran cómo el derecho de la responsabi­
lidad civil ha debido evolucionar hacia un complejo conjunto de principios 
y reglas, que a veces apuntan en direcciones diferentes. En circunstancias 
que el Código Civil solo plantea criterios muy generales de responsabilidad, 
es inevitable que los aspectos más precisos de este ordenamiento hayan sido 
desarrollados en gran medida por la doctrina y la jurisprudencia. 

3. Responsabilidad contractual y extracontractual. a) La distinción de Gayo 
entre el contrato y el ilícito como fuentes de las obligaciones ha constituido 
por casi dos mil años la gran división del derecho de obligaciones.7 Solo con 
el correr del tiempo la doctrina ha encontrado en el enriquecimiento sin 
causa, también de origen romano, un tipo de obligaciones de generalidad 
comparable a esa gran división (infra Nº 4). 8 

Los efectos.del contrato incluyen la acción para exigir su cumplimiento 
y la acción indemnizatoria que se sigue de su incumplimiento. En nuestro 
Código Civil ambas materias están tratadas bajo el epígrafe 'Del efecto de 
las obligaciones' (artículos 1545 y siguientes). En esta identificación de la 

7 Inst. Gayo 3.88. 
8 En este libro se asume que las categorías del cuasidelito y del cuasicontrato carecen 

de sustento normativo material. En la medida que la culpa es un requisito genérico de 
responsabilidad, que comprende indistintamente el dolo y la negligencia, carece de sentido 
práctico distinguir entre 'delitos' y 'cuasidelitos' civiles. La categoría del cuasicontrato, por su 
parte, es puramente residual y comprende diversas hipótesis de actos lícitos no convencionales 
que dan lugar a obligaciones restitutorias ( infra Nº 4). 
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responsabilidad civil con el incumplimiento contractual se muestra cómo 
el derecho de obligaciones, y de la responsabilidad civil en particular, se 
desarrolló a partir de la doctrina del contrato. 9 

En contraste, la responsabilidad extracontractual está desarrollada en 
un breve título, al final de las fuentes de las obligaciones (artículos 2314 y 
siguientes); y, siguiendo el modelo origi~~I del Código francés, está const1:1ida 
bajo una cláusula general de responsab1hdad por culp~? dolo y no conuene 
reglas especiales acerca de los efectos de la responsab1hdad. 

b) Tanto el incumplimiento del contrato como el ilícito no contrac­
tual son fuentes de responsabilidad civil: en ambos casos el deudor contrae la 
obligación de indemnizar los perjuicios sufridos por el demandante. En 
circunstancias que muchas de las preguntas son análogas en ambas sedes y 
que las normas legales sobre responsabilidad contractual sirven de referencia 
para construir los efectos de la responsabilidad_ extracontractual, Pª';'t" de 
la doctrina ( especialmente francesa) ha sostemdo que la responsab1hdad 
civil debe ser tratada bajo un estatuto único, que incorpore las hipótesis de 
responsabilidad contractual y extracontractual. 1º A pesar de que buena parte 
de las diferencias que tradicionalmente han sido planteadas entre ambos 
tipos de resp~msabilidad han sido supera~as por la evolución doc1;rinaria y 
jurisprudencia! ( zrifra § 65 b), la expenencia muestra la convemenc1a de cm­
dar la especificidad del contrato como instituto básico en una economía de 
intercambios, lo que lleva a mirar con recelo la construcción de un sistema 
unitario de responsabilidad. 

c) Parece haber una diferencia analítica entre la obligación indemnizatoria 
que surge del incumplimi_ento de un co~t;ato y d~I ilícit~ e:-tracont:_ra~tual. 
Mientras en el contrato existe una obligac1on pnnc1pal, cuyo mcumphm1ento 
da lugar a una obligación indemnizatoria derivada, en sede extracontrac­
tual la relación obligatoria entre las partes recién nace del hecho que causa 

9 Este es el desarrollo del derecho de las obligaciones en el tratado sobre las obligaciones 
de Pothier 1761 (1 ª parte, Capítulo 11) yen el Código francés en su versión original (Libro 111, 
Título 111, Capítulo 111). El mismo desarrollo ya se muestra en la sistematización tardía del 
derecho romano (lnst. Just. 3.13 y siguientes); a pesar de que la pandectística alemana del 
siglo XIX, que dio forma al BGB, intentó construir una parte general del derecho de obligaciones, 
no pudo evitar que sus normas atiendan preferentemente a la relación contractual. 

10 El tratamiento conjunto de la responsabilidad contractual y extracontractual se ha 
generalizado en Francia luego del tratado de los hermanos Mazeaud (Mazeaud et al. 1963); con 
una aproximación semejante, Yzquierdo 1993 83. En nuestro sistema jurídico se acostumbra 
seguir el esquema de Pothier, que el Código chileno toma del francés, donde bajo el epígrafe 
'De los efectos de las obligaciones' se tratan esencialmente preguntas de responsabilidad 
contractual, dejando para la responsabilidad extracontractual el tratamiento diferenciado de 
sus elementos particulares (con énfasis en las diferencias con la responsabilidad contractual). 
Tras la reforma al derecho de contratos y al régimen general y prueba de las obligaciones 
francesa ( Ordonnance Nº 2016-131, 10 de febrero de 2016), bajo el título de reparación del 
perjuicio resultante de la irtqecución de un contrato ( artículos 1231 y siguientes), el Código francés 
regula específicamente los elementos básicos de la responsabilidad contractual. Un proyecto 
de reforma de la responsabilidad civil de 13 de marzo de 2017 vuelve sobre el tratamiento 
conjunto de la responsabilidad contractual y extracontractual. Con todo, más allá de ciertas 
reglas comunes, también en este proyecto se establece una diferenciación muy clara de ambos 
tipos de responsabilidad. 
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daño y que da lugar a la responsabilidad. ll En otras palabras, la obligación 
de reparación que nace del ilícito extracontractual es principal, por mucho 
que esa obligación esté vinculada a la infracción de un deber general de 
cuidado del autor del daño. 12 Por regla general la responsabilidad surge 
cuando alguien causa daño a otro habiendo infringido un deber de cuidado 
(infra § 9). De ahí que lo relevante sean las diferencias entre ese deber de 
cuidado que no ha sido específicamente convenido y las obligaciones que 
emanan de un contrato. 13 

II La distinción entre obligaciones principales y derivadas fue planteada por Pothier 
1761 Nº 183; sobre su reconocimiento en la tradición analítica inglesa, especialmente 
en John Austin, Birks en Birks I 997 23. En Chile se ha fallado que "las fuentes de donde 
emana la responsabilidad civil, son las mismas que el artículo 1437 del Código Civil señala 
como origen de las obligaciones, y entre ellas aparecen las que surgen a consecuencia de la 
violación de un vínculo de obligación preexistente y aquellas constituidas por la comisión de 
un hecho ilícito, ajena a todo vínculo 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 están regid_as por leyes diversas, que tienen alcance y extensión distintas. La 
primera se produce por incumplimiento o retardo del deudor de una obligación que nace del 
contrato, del cuasicontrato o de la ley. Y la segunda no tiene ningún nexo entre una parte y 
otra; se genera por hechos de personas extrañas entre sí, que no se pueden prever mediante 
convenciones preexistentes" (CS, 3.7.1951, RDJ, t. XLVIII, sec. 1 a, 252). Asimismo, la Corte 
Suprema ha sostenido que "la responsabilidad contractual es la que emana de la existencia 
de un vínculo previo entre la parte que reclama la indemnización y aquella a la cual se 
demanda, y la responsabilidad extracontractual es aquella que deriva de un hecho ilícito que 
ha inferido injuria o daño 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 vinculación entre las partes y, en la segunda tal nexo 
no se presenta" (CS, 2.10.2003, F. del M. 515, 2956); en el mismo sentido, CS, 11.5.2004, GJ 
287,247; y es, 7.10.2004, GJ 292,220. 

1
2 Una discusión actual en la filosofía del derecho privado, particularmente intensa en 

la tradición analítica anglosajona, es si la responsabilidad estricta está vinculada con algún 
deber de resultado. En un extremo, se ha argumentado que la responsabilidad estricta es 
inconsistente con la idea de derecho privado, entre otras razones porque su imposición 
supone proteger los derechos del demandante sin referencia a un deber del demandado 
cuya conceptualización sea inteligible. Bajo esta postura, el deber del demandado de no 
incurrir en la conducta que causa daño no se manifiesta con anterioridad a la ocurrencia 
del daño; solo retrospectivamente, en razón del infortunio del daño, se puede calificar la 
conducta del demandado como ilícita (Weinrib 2012 179). En la posición contraria, se ha 
defendido la inteligibilidad de deberes de resultado ( duties to succeed), sobre la base de que 
pueden haber ra,zones categóricas e imperativas para lograr resultados. De hecho, las razones 
para esforzarnos usualmente serían parasitarias ( o instrumentales) a las razones que tenemos 
para lograr resultados (Gardner 2001 113). Una tercera posición admite la legitimidad de la 
responsabilidad estricta, pero considera que su imposición está desvinculada de la infracción a 
deberes previos (Smith 2014189). Desde esta última perspectiva resulta obvio que el concepto 
de ilícito, representado por la culpa en el régimen ordinario de responsabilidad, no es aplicable 
a la responsabilidad estricta, que simplemente deriva de la causalidad. 

13 
Atendido que el deber de cuidado no es homologable a una obligación contractual, 

conviene referirse al primero como deber, en cambio, a la segunda como una obligación. Al 
respecto Hart señala.que las obligaciones se caracterizan porque pueden ser voluntariamente 
creadas, por tenerse respecto a un sujeto en particular y no surgir en razón del carácter del 
comportamiento al que obligan sino en razón de la relación entre las partes (Hart 1955 175). 
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. . , ·nci al ue nace de un contrato consiste en cumplir lo 
La <;>bhgac1on dd~ Je 1a\bligación indemnizatoria surge ~olo una vez 

convemdo, de:. q plido esa obligación contractual ( de pnmer grado)· 
que el deudo,: . a I~cum tractual es un remedio que el derecho ~onfiere_ al 
La responsab1h?a cf:nte al incumplimiento de lo pactado. As1 se explica 
acreedor para_ Hacer t r ctual la acción de responsabilidad complemente o 
que en matena ~?n ra . objeto el cumplimiento en naturaleza de 
sustit~ya '.',la ac~IO~ qtr:~~~:,.~rón indemnizatoria (obligación ~e ~egundo 
la obhga~ion pnn~ipa · t or fundamento y medida el incumphm1ento de 
grado) uene prec1samen e P . d ) 

14 l. ., principal ( o de pnmer gra O • 

1 1 la ob 1gac10n . ente teórica En materia contractua o 
Esta diferencia no es p~ra~s artes al ~e la ley atribuye efecto obli-

detei:"in( an!e ~s ei5~~ert: a~uerao co~tra¿tual determina el alc_ance de 
gatono ai:t1cu o . ntemente la responsabilidad que se sigue del 
las oblig:1c1_ones yp subrci:,etrario la r;sponsabilidad extracontractual tien: 
incumphm1ento. ore ~o s en~rales de cuidado que nos debemos reCI­
por antecedente los de ertl~ . gdad susceptible de dañar a terceros. Por eso, camente en nuestra ac VI ., 

0 rr~ t de la responsabilidad contractual es la convencion que opera co;r; :n ~:C:nismo de autovinculación, mi:ntra~:,:~~ s~!: ~;~ft~~;~~~~fec~ 
~~~::i~~~~~=se;:Irf:~!f;1~~:rtj:;~~:'de nuestfa libertad cuando este 

Ita n un daño a un tercero.1 5 . , . 
resud) f , s fuerte critica a la distinción entre el contrato y el zlzczto extracontrac-

a ma , de la doctrina del contrato como acuerdo de volunta-
~7:1 ~:~:u%~º~~:ºe: el tráfico contractual contemporáne~ es ;sual duelos 

acu~rdos solo yesidan en los ;ff:~~:e;:~~~~ss :i; ~ef;c;~ore1:::°de~¡:e~ 
sus e~ecto::s~nb~:J:~~-'i~ el caso, por ejemplo, ~e l<_;>S_contratos qu~ se 
que ~:Je: mediante un mero comportamiento social _tip1c?, como Sl~t~ a 

~~:icrobús O comprar en '-:n supermercado~~ Iiuea~:;m ;:J~~~: :~:n
0
¡;;: 

nes gener~es de c~ntra:~~~rir:~ru¡s:I~pse agr~gó c~Iicamente durante 

~f~i~:;:~!~:!:t~:~;~i:i.a!i ::ra~~1~s ~~f1~:::t~v~e~~ ~~~~;~;te 
de Ja doctrina especialmente en la década de 1970, a proponer a mcoy­

oración de 1l categoría del contrat<:_> bajo el estatuto (s~pu_esta:e'?-l~ m~ 
~eneral) de la responsabilidad por danos._ El argumento pnnc,_pal ~ s1hec1o 
el elemento convencional del contrato tiende a desaparecer, sel a e tratos' 

. , . t tuales (como ocurre en os con a consecuencia de las practicas con rae . , n razón de 
masivos sujetos a condicion_es_ gen~rales de/oi:,tra~c~~~~I~~ ~egociadora 
regulaciones legales o admm1stratlvas que 1~_u:~n a 

16 de las partes ( como ocurre con el contrato dmgido) • 

14 Barros 2007 721. Sobre la diferente estructura de estas relaciones obligatorias, infra 
N°787. 

"M!ll On Liberty Clapítulo fI_. h 12979 y Gilmore 1974 passim. En Chile, se ha fallado 
15 Veanse, especia mente, uya d d 

1 
trato y aquellos que 

que "la línea divisoria entre los deberes de cuidado emana os e con 
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La experiencia, sin embargo, ha mostrado la conveniencia de mantener 
separadas ambas fuentes de obligaciones. Por elemental que pueda ser el 
consentimiento en algunas formas contractuales, el contrato cumple una 
función y responde a una lógica interna diferente a la de la responsabilidad 
extracontractual,17 de modo que, especialmente al momento de determinar 
la~ condiciones de la responsabilidad, es relevante si se trata del incumpli­
miento de un deber contractual o si se trata de la inobservancia de un deber 
general de cuidado. is 

e) Por medio de un contrato se pueden regular riesgos que de lo con­
trario quedarían sujetos a un estatuto de responsabilidad extracontractual. 
En tal sen~do, existe una cierta prioridad relativa del contrato respecto de la 
responsab1hdad extracontractual. Sería el caso de un industrial que produce 
rmdos molest'?s que celebra contratos con todos sus vecinos para que acep­
ten _las t_u_rbac10nes_ durante ciertos períodos de tiempo a cambio de una 
retr1buc10'? convemda; en ~se caso, el contrato regiría materias que de no 
haber mediado acuerdo senan tratadas según las reglas de la responsabilidad 
extracontractual ( infra Nº. 843). 

De hecho, desde. un punto de vista analítico se puede asumir que las 
re¡;las de responsab1hdad extracontractual podrían ser radicalmente susti­
tm~a~ Pº': contrat':?s entre los agentes de riesgo y las potenciales víctimas.19 
El '.:'m~o_ l'.m1te esta ¿ado por las buenas costumbres y el orden público; así 
senan 1hc'.t_?S en ~":zon de su objeto, por ejemplo, los pactos que importen la 
condonac1on anl.!c1pada del dolo o la disposición de derechos irrenunciables 
como la vida o la salud (irifra Nº 81 y§ 70). ' 

Más al!~ del importante aporte analítico que significa mirar las reglas de 
responsab_1hdad desde la perspectiva teórica de un mercado en que se transen 
tod_os los mtereses, la regulación convencional de los riesgos generales de 
accidentes es por completo excepcional. Los riesgos a los que diariamente nos 
vemos enfrentados son tan difusos, que la negociación de contratos entre los 

e~ana1: de~ deber general de no causar culpablemente daños a terceros, es muy borrosa en 
ciertos amb1tos del quehacer humano" (Corte de Concepción, 10.8.2000, confirmado por la 
CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38). 

17 
Una.función ~sti??v:1 del derecho de contratos es que, a diferencia de la responsabilidad 

extracontr~ctual, esta d1ngi~o a defender la práctica social de las promesas. Un argumento 
de por que las promesas bnndan una razón positiva para afirmar la obligatoriedad de los 
contratos en Fried 2015 y Raz 1981 916. 

18 
En ver~ad, el mayor efecto. que ha tenido el movimiento crítico ha sido remecer algunos 

supuestos radicalmente voluntanstas sobre los cuales está construida la doctrina tradicional 
del contrato, hacié.ndose cargo .de los tipos contractuales que se alejan del modelo clásico 
del contrato negociado; la doctnna del contrato ha devenido en menos ingenua respecto de 
sus s~puestos Y ~e ha mostrado suficientemente flexible para abrir paso al discernimiento de 
las d1vers~ realidades contractuales; al respecto es admirable la temprana lucidez de Raiser 
195.8 Y ~ser 1~~0. Un análisis del principio del consentimiento como constitutivo de 1a 
obhgac1on tamb1en en las formas contractuales contemporáneas puede consultarse en Smith 
2004 323 y Barros 2018 109. 

19 
Sobre la lógica económica de tales acuerdos, Coase 1960 83, Calabresi 1970 145. 
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otenciales causantes de daños y sus víctimas res'.:'lta inviable por los ~~stos de 
P btener la información relevante y por los demas costos de tr~nsacc1?n para 
fiegar a acuerdos individuales con innumerables personas. As1, por ejemplo, 
las líneas aéreas están impedidas de negociar contratos c_on todos aqu~llos 

ue podrían verse'afectados en tierra por un eventual accidente, y lo mismo 
q urre con los fabricantes de bebidas gaseosas o de medicamentos con los 
~~nsumidores finales. De este modo, la atribución_ de riesgos por me_dio de 
contratos solo es posible en aquellos casos ~xcep~10nales en que el nesgo_ y 
las potenciales víctimas son perfectamente 1den1.Jficables a priori y, ademas, 
se justifica el costo de negociar los acuerdos (infra Nº 872). 20 

f) En consecuencia, la diferencia especí~ ca de l~s re~las de responsa­
bilidad extracontractual radica en que se aphcan a s1tuac1on~s en que no 
existe una relación obligatoria en sentido estricto entre la vícl.!ma y el autor 
del daño. Sobre las relaciones entre la responsabilidad contractu,al y la ex­
tracontractual se volverá extensamente al final de este texto (Capitulo XII). 

4. Responsabilidad extracontractual, obligaciones restitutorias y otr"'.' 
obligaciones cuasicontractuales. a) La categoría de las oblzgaczones CUf!SZ­

contractuales tiene poco interés, porque carece de un sustento _no:mat1vo 
común. Su carácter es puramente residual. El concepto ya habia s1~0 em­
pleado en el derecho romano tardío, pero no como una fuente autonoma 
de obligaciones, sino con referencia a relaciones que produ~en efe~tos 
análogos al contrato. 21 Bajo ese conc~pto quedan C_?mprend1das_ obl_1ga­
ciones de diversas fuentes, que solo tienen en comun no provemr m de 
delito ni de contrato. 

Algunos cuasicontratos provenientes del derecho romano presentan 
alguna analogía contractual (la agencia de neg4;>cios con el mandato; la co­
munidad 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 mod~l y,_muy 
especialmente, de los diversos tipos de condictio, que anteceden al mst1tuto 
moderno del enriquecimiento sin causa. 22 Con razón, en el derecho moder­
no se evita usar la categoría del cuasicontrato, pues no hay reglas comunes 
que se apliquen a todos los supuestos que comprende de manera residual. 23 

20 En haber mostrado la diferencia entre el esquema analítico que permite concebir las 
relaciones recíprocas sobre la base de un sistema de contratos y las restricciones impuestas 
por la realidad radica el mérito más importante de Coase 1960;, . . 

21 Las Inst. Just. 3.37 hablan de los cuasicontratos como obligaciones que no nacen, 
propiamente hablando, de un contrato, pero que, sin nacer tampoco ~e un delito, parece 
que nacen como de un contrato". Sobre este aspecto modal y no sustantivo del concepto de 
cuasicontrato en el derecho romano, Guzmán 1996 I 707. 

22 Kaser 1971I592y11421, Zimmermann 1990 838. . . . 
2, A ello se agrega que el cuasicontrato tampoco es comprens1~0 ~de :odas las obhga~1~mes 

que provienen sin convención de hechos lícitos. Descartadas las h1potes1s de responsab1hdad 
estricta u objetiva, que son una forma de responsab~lidad_ en cuan:o a sus efectos, no q~edan 
comprendidas, por ejemplo, las obligaciones restltutonas que siguen a la decla~no1: de 
nulidad y a la resolución de un contrato, las obligaciones propter rem del usufructuano, m las 
demás que consideraba el derecho romano tardío ( obligaciones de los guardadores y del 
legatario modal). 
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b) _La ?ec~?encia del cm1:5i~ontrnto contrasta con el interés adquirido 
por la mstituc10n del ennqueczmzento szn causa o injusto, que ha devenido en 
un~ ~uente ge~eral_de oblig~ciones resti~utorias. A di~erencia de la respon­
sab1hdad patnmomal, que tiene por objeto esencial mdemnizar daños la 
acción de enriquecimiento sin causa se dirige a obtener la restitución de 'ios 
beneficios que el deudor ha recibido sin derecho, como típicamente ocurre 
en el pago de lo no debido (artículo 2300). 

El enriquecimiento sin causa ha llegado a ser una fuente general del 
de~ed':o. de o~ligac~ones. 24 Su lógica interna responde a un fundamento 
de jUSti~1a restitutona y no de justicia reparatoria, porque lo comúnmente 
dete_rmmante del ~nrique_ci~iento _es la restitución de un beneficio que 
algmen haya obtemdo sm jUstificac1on, sea por prestación que el otro Je ha 
hecho; sea po~que el beneficio vino del uso de la propiedad de otro.25 Desde 
el punto de vista de la_ naturaleza de la pretensión, el enriquecimiento sin 
causa da lugar a oblzf{aczones restztutonas, P?rque su objeto es recuperar aquello 
que el demandado Injustamente ha recibido.26 

Una mirada comparada evidencia la dificultad de subsumir en una sola 
categorí~ la<: d_iversas hipótesis de enriquecimiento injusto. 27 La formulación 
de un prmc1p10 abstracto no es suficiente. 28 Por eso, la doctrina más fina se 
ha co~stru_ido sobre_ la base del análisis analógico de los distintos supuestos 
de obhgac,_ones restitutonas, como es la antigua condictio romana.29 De esta 
manera, b'!J.º una clasificación simplifi~~da, las acciones de restitución pueden 
tener su ongen tanto en una prestac10n de tercero, como en relaciones de 

• 
24 

Pe?a~lillo_ 1996 passim. En verdad, en el derecho de obligaciones contemporáneo se 
uende a d1stmgmr tres f1:1ent.es principales (contrato, ilícito y enriquecimiento sin causa), a lo 
cual ~e agregan otras ?bh¡sac10nes de fuentes diversas, incluidas las propiamente legales (Birks 
en Bir~ 199719). El mstituto del enriquecimiento sin causa aparece formulado con bastante 
generahdad ya por Pomponio (Digesto 50.17.206), pero su establecimiento como criterio 
general de clasificación de obligaciones parece provenir de Grocio (Zimmerrnann 1990 885). 

25 Coleman 1992 371. 
26 

El ~mb!to de las obligaciones restitutorias es muy extenso en derecho civil. Además 
de ~as o~hg:ic1one~ que provienen del pago de lo no debido y de la hipótesis general de 
enn:1uec11:mento sm ca~sa (condictio ~ine causa del derecho romano), surgen obligaciones 
restitutorias de la nul~dad (prestac10nes mutuas), de la condición resolutoria, de las 
r~c?mpensas en .1~ so~~edad conyugal,. de la obligación de compensar gananciales en el 
regtme~ de par~c1pac1on.y de los cuasicontratos de agencia oficiosa (artículo 2290) y de 
comumdad (art_1culos 2307 y 2308). En el comrnon law, el derecho de restitutions, entendido 
como el correctiv? _l~gal al enriquecimiento injusto, ocupa un lugar al lado de los contratos 
Y torts en la expos1c10n del derecho de obligaciones (Birks 1985 9). 

27 Barros en Barros/García etal 200911. 
28 

De manera infru_ctuosa, la d?ctrina fran~esa_~a intentado establecer ciertos requisitos 
generales de procede1:c1a d~ las acc10nes de restttuc10n, que suelen ser demasiado restrictivos, 
como ocurre con la ~:'1genc1a de que exista un desplazamiento patrimonial desde el acreedor 
al deudor de la acc1on de restit1:1ció!:, y, en otros casos, demasiado general para distinguir 
las razones para acceder a la resutuc10n en cada caso. La generalidad con que esa doctrina 
ha tratado_ el enriquecimiento i;11justificado obedece, ~n parte, a que fue construida bajo 
teI?pr~na mfluenc1~ de la doctrtna alemana cuando aun se perseguía construir una teoría 
umtana en la matena (Basozabal 1998 22, 35). 

29 Este ha sido el caso de la doctrina alemana (Krebs 2006 379). 
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ropiedad o de derechos de la personali~ad \i.e., nombre, imagen). Enl;e 
fas primeras, por ejemplo, figuran.las restituno~es de lo pre~tado en razon 
de un contrato nulo, o en prestac10nes que erroneamente tiene~ por fun­
damento obligaciones inexistentes, como en el pago de lo no debido. En las 
segundas, típicam,ente la restitución se sigue de la !ntromisión en dere_chos 
ajenos de exclusividad sobre una cosa o sobre los bienes de la personalidad. 

c) El hecho que d~ lugar a resp_onsabilida~ también puede dar lugar a 
obligaciones restitutonas, e~ la medida que s~tisfaga los supues_to~ de ~bas 
acciones. Sin embargo, el objeto de estos dos tipos de reglas, es distinto: mien­
tras la acción de responsabilidad se dirige a la reparación del daño sufrido 
por Ja víctima, la acción de restitución se dirige a los beneficios obtenidos 
por la otra parte, con prescindencia de la ilicitud del hecho. 

Una pregunta relevan~e es có1;1~ se resuelve e_l concurso de acc_io.nes d_e 
restitución e indemnizatonas. La victima de un dano puede tener mas mteres 
en obtener restitución de lo que otro haya obtenido sin justificación que en 
la reparación de perjuicios. En _casos de enriquecimiento por intro'!'isión en 
un derecho ajeno ( en la propiedad o en derechos de la personahdad, ¡>or 
ejemplo), el daño patrimonia) ca~~ado puede ser meno~ que los ~ene~c1os 
injustamente obtenidos. En pnnc~p1O, el concurso de ª:~iones patnmomales 
es alternativo, esto es, se puede ejercer una u otra acc10n, pero no pueden 
ser acumuladas. No hay razón para inferir que una acción debe preferir a 
la otra. Por eso, si concurren los supuesto de restitución e indemnización el 
titular de esas pretensiones puede optar por una u otra ( infra § 61) .30 

§ 2. MODELOS DE ATRIBUCIÓN DE RIESGOS: 
UNA MIRADA DESDE EL PUNTO DE VISTA DE, LA VÍCTIMA 

5. La responsabilidad civil es un estatuto que cubre riesgos bajo ciertas espe­
ciales circunstancias. a) Como se ha visto, el derecho de la responsabilidad 
civil establece los requisitos para que el daño sufrido por una persona dé lugar 
a una acción reparatoria. Planteada en términos kantianos, la responsabili­
dad civil es expresiva de un orden de delimitación de esferas de libertad. 31 

b) A menos que se cumplan los requisitos de la responsabilidad, "el 
principio general es que la pérdida de un accidente debe quedar donde 
caiga".32 Ese principio tiene su fundamento moral en el orden de libertades 
que nos posibilita desarrollar nuestros planes de vida, porque de la misma 

30 Barros en Barros/García et al. 2009 66. 
31 Un planteamiento no instrumentalista de las preguntas de la responsabilidad civil en 

Weinrib 2012 y en Ripstein 2007. 
32 Holmes 1923 95. En el mismo sentido; Alessandri 1943 109, quien, refiriéndose a la 

teoría clásica de la responsabilidad basada en la culpa y siguiendo a Demogue señala: "Según 
ella, como los hombres pueden actuar libre e independientemente, cada uno debe recoger 
los beneficios que le proporcionen la suerte o su actividad y soportar los daños causados por 
la naturaleza o el hecho ajeno. No basta que un individuo sufra un daño 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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§ 2. MODELOS DE ATRIBUCIÓN DE RIESGOS: UNA MIRADA DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA VÍCTIMA 

manera como nos beneficiamos de la convivencia, recíprocamente debe­
mos soportar los riesgos que surgen de esas relaciones. Por eso, el derecho 
privado asume que cada cual soporta las vicisitudes de su propia vida, salvo 
que haya una razón para atribuir responsabilidad a un tercero. Lo mismo 
también vale desde un punto de vista pragmático, porque se desincentivaría 
la espontaneidad de la vida en común si tuviéramos que asumir cualesquiera 
consecuencias imprevisibles e incontrolables que se derivan para terceros de 
nuestros actos. Una sociedad regida por un principio extenso de responsa­
bilidad estricta sería asfixiante, porque cada daño daría lugar a la búsqueda 
de un responsable, en la medida que casi siempre hay algún tercero cuya 
acción u omisión pudo evitar el perjuicio. 33 

c) En todos los sistemas jurídicos han coexistido estatutos de responsa­
bilidad por culpa o negligencia, que hace responsable al tercero que causa el 
daño a condición de que haya actuado con culpa o dolo, y el de responsabili­
dad estricta u objetiva, que establece la obligación de reparar todo daño que 
se produzca en el ejercicio de cierta actividad, cualquiera sea la diligencia 
empleada. 

5 bis. La responsabilidad civil no es un ordenamiento que tenga por 1111 en­
frentar cualesquiera riesgos de daño. a) Solo una parte menor de los daños 
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 responsabi­
lidad por daños, y no como un 'derecho de daños'; este es un concepto 
mucho más amplio, que comprende otros regímenes legales de cobertura 
de riesgos, como son la seguridad social y los seguros privados voluntarios 
u obligatorios. 34 

En verdad, los sistemas de cobertura de riesgos de daños son mucho más 
amplios y eficientes que la responsabilidad civil y responden a principios di­
ferentes a los de esta última. Una crítica muy fuerte, subyacente a este libro, 
se dirige contra la incorporación de los fines de distribución del costo de 
accidentes en la construcción de la responsabilidad civil. La sociedad moderna 
ha creado instrumentos muy variados de coberturas de riesgos que tienen 
un efecto distributivo de los costos de accidentes. Por ejemplo, un sistema 
solidario de cobertura de riesgos es más amplio que la responsabilidad civil, 
pero no responde a los mismos principios. Finalmente, los seguros privados 
o sociales cubren riesgos generales de la vida, como son la salud o la vejez, 
que nada tienen en común con la responsabilidad. Esta última tiene por 
efecto que el daño deba ser reparado, pero ahí cesan las analogías con los 
muy diversos tipos de seguros, privados o públicos. 

b) El seguro privado obligatorio por daños a terceros procura la reparación 
de la víctima mediante un deber legal de asegurar los riesgos asociados a una 

33 Barros 2008 b 309. 
34 

Por cierto que es legítimo tratar sistemáticamente los instrumentos legales de 
compensación de daños, pero ello supone asumir una perspectiva más general que la de la 
mera responsabilidad civil (ejemplar en este sentido, Cane/ Atiyah 1999 4 y passim). 
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dición ara realizarla, la ley impone el deber de con­
actividad. Como con b 1ts riesgos de accidentes conexos a su desa1;ollo 
tratar un seguro que ctu rad los trabaiadores el propietario de un vehJCulo 1 dor respec o e " ' , • ) 
(el emp ea d las víctimas de accidentes del transito • . 
motorizado respecto te~er alternativamente por objeto cubrir el -~esgo 9~e 

El segun:, pued:on inde endencia de las reglas de responsabilidad c_lVll, 
genera la acuvidad, . P de daños a favor de un tercero; o bien, técmcamente un seguro . • 'd d 
en cuyo caso es bTd d de quien desempeña la respecuva acuvi a ' 
garantizar la responsa. i i :nte un seguro de responsabilidad civil 35 

caso en el ~ual es propiam obli atorios, lareparación se rige por l~s norm~ 
En un sistema de segurobsl. -~ d la compañía de seguros de mdemm-tos pues la o igac1on e . b 

de los contra ' 'd del contrato de seguro. Sm em argo, 
zar a la víctima del acci entez~::~:na es ecie de garantía impu_esta por la 
funcionalmente el seguro for . 1 ( ·n,!aNº 861 b) El sistema de seguro d 1 ' timas potencia es i J" · 
ley en favor _e as ':c . ue el costo de los accidentes sea finalmente 
de daños obhgatono permite ;i·d t víctima mediante un aumento del 
distribuido_ entre to~o~ los cl:np:opª o~~fón nece;aria para cubrir el precio o costo del bien o servic10 en 

prima del se~ro. bl" torio es resultado de una política pública 
En defimuva, el seguro O _iga . las víctimas de accidentes, 

de justicia distributiva O ?: sohdan~:!i:rar~~:nientes de cierta actividad. 
que garantiza la re~arac1on ~e los ermiie una dispersión del costo de los 
Desde el punto de vista_ economifº'¡ P víctima sufra aleatoriamente el costo, 
accidentes, en tanto evita que so o a rcionalmente el precio del seguro. 
en la medida que todos pagamos propo de daños no cubre todos los perjui-

Sin embargo, _us;alm~nt~lel :ror~ estatuto de la responsabilidad civil, 
dos que resultan m 1emn1iza ~~ .9 demnizatoria por el hecho de reclamar y en tal caso no prec uye a acc10n m 

el seguro. . ,1 los seguros privados obligatorios de daños 
c) Funcionalmente a~a ogos_ ª n an la forma de seguros públicos o 

son los regímenes de segundad social ( te t los daños del pro,pio asegurado. El 
privados) y los ~eguros volfnt~no~ queo;:'er:ra de riesgos; el segundo es per­
primero es un sistema co ecuvo e c ntrato En ambos casos, sin embargo, 
sonal y tiene como antecedente u_n co . . la víctima de modo que es 
el objeto de la cober~ura es el_ dano s:ft~J~:l 

O 
neglig¡ntemente por un 

irrelevante que el dano haya sido cau d daños a terceros y de responsabi­
tercero, como ocurr~ c?n los seguros e:te la víctima del daño, a diferencia 
Jidad civil. El benefic1ano es directamd . tividad donde quien toma 
de los seguros que cubren los riesgos e ~~~::/~on el e'rnpresario respecto 
el seguro es. quien la desar~olla ( ~o;:~

0 
del vehículo motorizado respecto ~= ::S\%"tib~:sd~;e,,'c~i~~~t=s ~:ffr:nsito). En este caso, el seguro protege a 

bf . el derecho nacional son el seguro ss Las áreas más importantes de seguro o igat~noden stablecido por la Ley Nº 18.490 
. ¡ d r vehículos motonza os, e . d 

1 de danos persona es causa os P? d 1 b . tablecido por la Ley de accidentes e 
(infra Nº 543) y el seguro de accidentes e tra ªJº, esbl' torios infra Nº 871. 
trabajo (infraNº 496); en general, sobre los seguros o tga ' 
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la persona respecto de sus propios daños (por eso en la práctica de seguros 
anglosajona es llamado first party insurance). 36 

Los seguros voluntarios o forzosos contra los riesgos generales de sufrir 
daños son crecientemente considerados como los más eficientes instrumen­
tos de protección frente a los riesgos de accidentes y enfermedades (infra 
Nº 859). 37 

d) 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 ( infra Nº 21) . 38 La respuesta acá asumida es que 
la responsabilidad civil obedece a fines distintos de la distribución de costos 
y de compensación a la víctima (infra N°s 12 y 13). 

Por raz?nes que son explicables a la luz de los principios del propio 
derecho pnvado, se asume en este libro una posición más bien expansiva 
respecto de las condiciones de la responsabilidad civil ( como se muestra en 
el énfasis en la objetividad di'! la culpa y en las presunciones de culpabilidad). 
Sin embargo, también se propugna conservar la dimensión de derecho pri­
vado de la relación obligatoria, que atiende a la relación entre la víctima y 
el autor del daño. Así, se asume que el supuesto común de todo estatuto de 
responsabilidad civil es corregi,r el daño que una parte provoca a la otra.39 En el 
fon_do, u':'a confusi?n acrítica de l':'-s áreas del derecho privado y del derecho 
sonal amesga confhctos de valorac10nes innecesariamente entrecruzadas, con 
el efecto de que se pierde el correcto discernimiento de las diversas tareas 
que cumple cada ordenamiento y se debiliten las funciones estructurales 
del derecho privado. 40 

36 
Problemas ~e concurrencia de indemnizaciones se suelen presentar cuando los seguros 

concurren con acciones de responsabilidad civil ( infra § 59 g). 
37 Chabas 1993 88, Atiyah 1997192. 
38 

En Nueva Zelanda, por ejemplo, una parte importante del derecho de tortsen materia 
de d~o~ ~corp_?~es ha ~sido abolida y reemplazada por un sistema de seguridad social; una 
exphcac1on cntJ.ca de como opera y ha evolucionado este sistema en Schuck 2008 187. 

39 
~1_1 general: la jurisp~~encia parece compartir esta idea. Así, se ha fallado que "la 

reparac1on del dano es el pnnc1pal efecto que nuestro legislador asigna a fa responsabilidad 
delictual o cuasidelictual civil" (Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2', 83); y que 
"del conJunto de p~ecept?s que rigen las indemnizaciones provenientes del daño, se desprende 
qu~ su p_roce~enc1a, s~ bien lo presupone para quien lo experimente o sufre, respecto de la 
obhgac1on de mdemmzarlo para el que lo produce, cabe solo como consecuencia de un delito 
o cuasidelito" (Corte de Santiago, 14.10.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2', 132); en igual sentido, 
Corte de Santiago, 31.12.2002, GJ 274, 212. 
" 

40 
Bydlinski 2??4 348: ~í, en F~ncia se ha llegad~ a decir (erradamente en mi opinión) 

que la responsab1hdad nvil ha deJado de ser entendida como una limitación a la libertad 
d~ a~ció?, porque ha pasa~o de un fundamento de justicia correctiva hacia uno de justicia 
d1stn?~t.1"'!,: el au~odenomma~o país de los d<':rechos del hombre al país de los derechos 
adqmndos (Moreteau en Koz1012014 5). Un eJemplo de esa transformación sería el fondo 
solidario de accidentes del tránsito, en cuya virtud el accidente producido por un conductor 
no asegurado es reparado con recurso a un fondo de solidaridad que se financia con las 
primas pa~das por q~i~nes están as_egurados (ídem). Lo interesante de este sistema es-que 
la protecc1on de las victimas de accidentes del tránsito está asegurada a cualquier evento: 
sea por el segu~o per~onal de quien participó en el accidente (que será la regla general en 
razon de la obhgatonedad del seguro); sea con recurso a un fondo de protección respecto 
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e) Los regímenes de seguridad soc~al _Y de seguro~ obligatorios cu~p_len 

1 fi lidad pública de proteger a las V1ct1mas de accidentes. Los reqms1tos 
a na , d d d - d d ocedencia varían, segun se trate e un seguro e anos a terceros, e 
e prguro de responsabilidad civil o de un seguro de daños propios. Los unse . • al d ., rincipios normativos que operan en estos sistemas gener es e protecc1on f te a accidentes son los del contrato de seguro ( de la manera como lo 

J:Fina la ley que lo hace _obligatorio! o. del derecho social. Así, au':'que sus 
objetivos reparativos parcialmente comc1den, tienen fundamer:itos_d1t:er_entes 

los de la responsabilidad civil. Una de las tareas de la doc'.nnaJun~JCa es 
~recisamente definir las líneas divisorias entre estos ordenamientos, eVItando 
que se confundan. . , , . 

Dependiendo de la extens1on que tengan los reg¡me_11:es de ~~gundad 
social y los seguros obligatorios, el sistema d~ responsabilidad CIVll p_ue_de 
tener un rol más bien residual o complementano, como ocurre en la pracuc'.' 
con la responsabilidad por accidentes del trabajo (infra § 51 c); o económi­
camente puede ser un mecanismo de atribución de costos en'.'"e ~ompañías 
de seguros. Aun así, es con~';niente que man_tenga su espec1fic1dad con:io 
orden que atiende a la relac10n de derecho pnvado entre el autor del dano 
y la víctima ( infra Nº 861) . 

§ 2 BIS. CRITERIOS DE ATRIBUCIÓN DE RESPONSABILIDAD_ CIVIL: 
RELACIÓN DE DERECHO PRIVADO ENTRE EL AUTOR Y LA VICTIMA 

6. Responsabilidad por culpa. a) La responsabilidad por culpa o negligencia 
es el más general de los criterios de atribución de responsabilidad. En el 
derecho chileno, como en todos los sistemas jurídicos modernos, la respon­
sabilidad por culpa constituye el estatuto general y supletorio de responsabilidad, 
de modo que resulta aplicable a todos los casos que no están regidos por 
una regla especial diversa. , 

A la responsabilidad por culpa o negligencia se refieren los artJculos ~284, 
2314 y 2329 del Código Civil, y cor:i~tituye el estatut? _general y ~1;1pleton'?·.E! 
análisis de este modelo de atnbuc1on de responsabilidad tamb1en perm1t1ra 
comprender el régimen de responsabilidad estricta u objetiva, porque si 
bien prescinde del requisito de la culpa, está sujeto a los demás requisitos 
del estatuto de responsabilidad por culpa. 

b) Bajo un régimen de responsabil_idad por culpa, la atribución de ~espon­
sabilidad se funda en que el daño ha sido causado por un hecho negligente, 
esto es, realizado con infracción a un deber de cuidado. En este régimen 
de responsabilidad, la culpa no solo sirve de fundamento, sino también de 
límite de la responsabilidad, porque la obligación reparatoria solo nace a 
condición de que se haya incurrido eri infracción a un deber de cuidado. 

de accidentes provocados por polizones. De este modo, la relación entre la víctima y el autor 
del daño queda completamente mediatizada por el seguro, aun con independencia de que 
el responsable esté asegurado. La relación entre este último y las compañías aseguradoras o 
entre compañías aseguradoras pasa a ser determinante. 
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Así, la culpa o negligencia es antecedente de dos principios que definen 
negativa y positivamente el ámbito de la responsabilidad civil: primero, que 
a falta de una razón para atribuir responsabilidad, el daño causado por un 
hecho cualquiera es soportado por quien lo padece ( casum sentit dominus); 
segundo, la culpa es razón suficiente para hacer responsable a quien ha 
intervenido causalmente con su hecho en la producción de un daño. 

c) Los deberes de cuidado que definen la actuación culpable pueden ser 
establecidos por el legislador mediante la dictación de reglas de conducta 
orientadas a evitar accidentes (como típicamente ocurre en la Ley del trán­
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 prudenciales 
de diligencia y de cuidado (infra § 10 d 2 y 3). 

Atendida la enorme plasticidad y variedad de la conducta humana, así 
como la cantidad de riesgos que impone la vida en sociedad, la mayor parte 
de los deberes de cuidado no pueden ser definidos con exhaustividad por la 
ley, quedando entregada su detérminación 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 ilícito 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 valoración de la conducta 
del demandado, porque la obligación de reparar el daño causado solo nace 
si aquel no ha observado un estándar de conducta debida. Lo relevante para 
la determinación judicial de este estándar es un modelo socialmente típico 
de persona cuidadosa (la persona razonable, equivalente contemporáneo 
del buen padre de familia romano). 

La exigencia de culpa suele llevar a error acerca de la naturaleza de la 
responsabilidad. Se acostumbra decir que la responsabilidad por culpa es 
subjetiva, en oposición 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 per­
sonales del autor del daño, sino a la conducta que de este debía esperarse 
según las circunstancias en que se encontraba. 

e) La calificación de la conducta como negligente no constituye un 
juicio de reproche moral a la persona del demandado. La responsabilidad 
por culpa, como también la estricta, exige que el hecho sea imputable 
subjetivamente como su hecho al demandado; por eso, es condición de la 
responsabilidad civil que el demandado sea capaz y que la acción pueda ser 
calificada de libre, en el sentido más elemental de que esté bajo su control 
( infra §§ 7 y 8). Pero allí se agota el aspecto subjetivo de la responsabilidad, 
porque el juicio jurídico de culpabilidad atiende a la conducta externa, 
que es valorada según un patrón objetivo de conducta debida ( infra N°• 42 
y siguientes). 

f) Los requisitos concurrentes de imputabilidad subjetiva de la acción 
y de infracción 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 síntesis virtuosa de la acción humana y deberes objetivos de 
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cuidado constituye el trasfondo moral y pragmático del estatuto general de 
responsabilidad civil. 

Desde el punto de vista moral la responsabilidad queda limitada a las 
conductas que infringen los deberes de cuidado que nos debemos recípro­
camente en ejercicio de nuestra libertad de acción. Así, establece un marco 
razonable al incesante esfuerzo por lograr nuestros propósitos en un mundo 
necesariamente imperfecto, de conocimientos y destrezas limitadas. 

g) La culpa proporciona un criterio para juzgar la relación entre el 
autor del daño y la víctima en la dimensión 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 Nº 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 daño se deba a dolo o negli­
gencia hay una razón suficiente para atribuir responsabilidad civil. 

Desde un punto de vista pragmático, la negligencia se ha mostrado como 
un criterio eficiente de atribución de responsabilidad. La responsabilidad 
por culpa asume como patrón la conducta de una persona prudente y dili­
gente, que pondera los riesgos de su acción, 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 naturalmen­
te tiende a coincidir la diligencia debida con la conducta socialmente más 
eficiente ( infra Nº 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 daño. En su versión más pura, la responsabilidad 
estricta queda configurada por la mera relación causal entre el hecho del 
demandado y el daño 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 omisión de deberes de cuidado, de modo que es 
innecesario un juicio de valor respecto de la conducta del demandado. Basta 
que el daño 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 cierta analogía con 
las denominadas obligaciones de garantía del derecho contractual, pues se 
asegura a las potenciales víctimas que algunos daños ocasionados dentro de 
un ámbito de riesgo deberán ser reparados por quien los crea (infraNº 791 
b, donde se desarrollan las razones que impiden extremar la analogía). 

b) En el derecho contemporáneo también se han desarrollado modelos 
de responsabilidad estricta calificada por el resultado, que presentan analogía 
con la responsabilidad por culpa. Este tipo de responsabilidad se ha expan­
dido en el derecho comparado respecto de los productos defectuosos. Bajo 
un estatuto de responsabilidad por culpa se requiere que el daño producido 
por un producto se deba a un proceso de fabricación que no ha observado 
los estándares de debido cuidado; bajo uno de responsabilidad estricta pura, 
bastaría que el daño sea consecuencia del uso o consumo del producto; bajo 
el estatuto de productos defectuosos no se atiende a defectos en el proceso 
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de fabricación, sino al resultado objetivamente defectuoso del producto. 
Se distingue de la responsabilidad propiamente estricta, en que no basta la 
causalidad para dar por establecida la responsabilidad, sino que es necesario 
un juicio de disvalor respecto del producto que ha intervenido causalmente 
en el daño ( infra Nº 302). 

c) Como se anticipó, la responsabilidad estricta u objetiva es un régimen 
especial de derecho estricto, que rige ciertos ámbitos de conducta o tipos de 
riesgos definidos por el legislador. En consecuencia, su fuente es la disposición 
expresa de la ley. 

En general, los regímenes de responsabilidad estricta están enfocados 
en el derecho comparado a ciertos riesgos típicos: accidentes del trabajo, 
productos defectuosos, algunos daños ambientales, energía nuclear, avia­
ción comercial ( infra Nº 308) .41 No existe, sin embargo, uniformidad. Así se 
muestra, por ejemplo, en una materia tan importante como los accidentes 
del tránsito, pues mientras en el derecho europeo rigen generalmente esta­
tutos especiales de responsabilidad estricta, en el derecho americano se suele 
seguir el estatuto general de responsabilidad por culpa; el derecho chileno 
adopta un camino intermedio, asumiendo en la materia un régimen de res­
ponsabilidad por culpa del conductor, con una obligación de garantía del 
propietario del vehículo por actuación negligente del conductor ( infra § 52). 

A las normas establecidas por estatutos legales especiales se agregan dos 
reglas de responsabilidad sin culpa del propio Código Civil, provenientes 
del derecho romano, referidas a animales fieros (artículo 2327) y a la caída 
de objetos de la parte superior de los edificios (artículo 2328 I). 

d) La mayor o menor extensión que se otorgue a la responsabilidad 
estricta dentro del ordenamiento de la responsabilidad civil depende de 
decisiones del legislador. Como se señaló, la responsabilidad civil supone 
enfrentar la pregunta acerca de cuáles daños estamos dispuestos a tolerar 
como costo de la vida en sociedad y cuáles tenemos derecho a que nos sean 
indemnizados. En otros términos, la atribución de responsabilidad civil supone 
una calificación previa del riesgo a la luz de los fines de la responsabilidad 
civil. 

El establecimiento de estatutos de responsabilidad estricta ha sido justifi­
cado por razones de justicia correctiva ( especialmente desde una perspectiva 
radicalmente individualista, que atiende a la lesión de un derecho como 
razón suficiente para imponer responsabilidad) ,42 de justicia distributiva 
( en la medida que toda víctima queda indemnizada con independencia 

41 Un caso excepcional de responsabilidad estricta establecida bajo un supuesto de 
aplicación bastante general surgió de una interpretación que la Corte de Casación hizo del 
antiguo artículo 1384 del Código francés (artículo 1242 de la versión vigente a partir del 1 
de octubre de 2016), que establece una regla de responsabilidad por el hecho de las cosas 
y personas que están 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 causalmente una cosa 
detentada por ese tercero (Mazeaud/Chabas 1998 559). Es probable que esta interpretación 
de kge Je-renda de esa norma haya determinado la enorme expansión de la responsabilidad en 
el derecho francés, mayor que en cualquier otro sistema jurídico. 

42 La más brillante exposición de esta doctrina en Epstein 1973 151. 
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1 
onducta del responsable), 43 de eficacia preventiva ( en la medida 

de a ~buye la responsabilidad a quien tiene el control del riesgo) 44 y de 
qd~e ~ uci'o' n de los costos administrativos del sistema de responsabilidad 

ismm b ld-
( 

ue evita J'uicios y cuando se producen, reduce la prue a a ano y 
porq . 45 • ' 

la causalidad)• · . . . 
) Bajo un principio libertario, se ha defendido la supenondad ~oral 

le eal del estatuto de responsabilidad estricta por sobre la re~~onsab1h~ad 
y gculpa. Esa superioridad estaría dada porque la responsabilidad estncta 
~orifica asumir todas las consecuencias de nuestras acciones. Este deber se 
~daría a su vez, en el valor de nuestra agencia como individuos porque 

1 :nico 'modo de reconocer nuestra individualidad sería asumir todos los 
~ostos y beneficios de nuestras accioi_ies.46 Sobre la base ~e estos argu~entos, 
se ha concluido que es errada la tesis asumida en este hbro, q1;1e est:Ima a la 
responsabilidad por culpa como el estatuto gen~~al y supl_etono .. 

Por el contrario, se afirma que la responsabilidad estncta debiese acep­
tarse como un principio general y supletorio. Reforzarían esta _co~clusión 
consideraciones de justicia distributiva, el creciente establecimiento de 
regímenes de responsabilidad estricta en distintos ordenamientos jurídicos 
y la observación de que en la responsabilidad extr~contractual el_ mont? de 
la indemnización está dado por la medida del dano y no por la mtensidad 
de la culpa. Por cierto, resulta plausible aceptar la relevancia moral de las 
consecuencias de nuestras acciones. Como ya he señalado, tanto la respon­
sabilidad estricta como la responsabilidad por culpa reconocen importancia 
a los resultados de nuestras acciones, pues su sustrato común es que son 
estatutos de responsabilidad por daños. . 

Sin embargo, de la significancia moral de las consecuencias de nuestras 
acciones no se sigue la necesidad de reconocer como estándar legal general y 
supletorio a la responsabilidad estricta. Esta ~onclusi?_? p~rece muy ap~esura­
da. Así, podemos incluso remordernos de cierta acc1on sm que esta de lugar 
a nuestra responsabilidad (por ejemplo, si ponemos término sin delic~~eza 
a una relación). No vivimos en una sociedad en que se tenga por exigible 
que reparemos todos los perjuicios que n1;1estra conducta pued~ pr~vo~ar 
en otra persona. Si uno concursa por un cierto cargo o cupo umvers1ta_no, 
podemos sentir pena porque otro no lo obtiene, pero ese daño no es obJeto 
de responsabilidad. . 

Asimismo, la satisfacción que sentimos por los efectos benefinosos que 
pueden resultar de nuestro comportamiento tampoco nos da un derecho a 
ser restituidos cada vez que esos beneficios sirven a terceros. 

43 Honoré en Owen 1995 83. 
'' Calabresi 1970 145. 
45 Ídem 45 y 288. · . 
46 En este sentido se ha sostenido que "el valor de nuestra agencia, y el hecho de que 

ser sensible a lo que hacemos es la única manera de honrarla, exige que suscribamos como 
sistema de responsabilidad civil a la responsabilidad estricta pues solo este sistema. de la 
responsabilidad civil, en tanto nos obliga a hacemos responsables de las consecuencias de 
nuestras acciones, independientemente de que ellas hubieran sido o no reprochables, nos 
trata como agentes individuales" (Rosenkrantz 2008 300). 
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La pregunta central de la responsabilidad civil es normativa: cuál es 
el régimen de responsabilidad que debe entenderse general y supletorio. 
Un hipotético estatuto generalizado de responsabilidad estricta, que es­
tablece el deber de compensar todos los daños que causamos, conduce 
lógicamente a un deber genérico de no dañar. 47 Tal regla no es compatible 
con una idea de responsabilidad que no solo atienda a la producción de 
un resultado ( esto es, a la víctima) sino también sea reflejo del valor de 
nuestras elecciones como agentes racionales ( esto es, también mira al autor 
del daño). El sinsentido de una responsabilidad que se extienda a penas 
de amor (¿y por qué no a la envidia?) hace imposible que la responsabi­
lidad estricta sea la regla de defecto. Por eso, pueden establecerse por el 
legislador diversos tipos de responsabilidad estricta, pero no puede ser el 
estatuto general y supletorio. 

Desde una perspectiva pragmática, la imposición de un deber general 
y supletorio de incorporar todos los costos que se siguen para terceros de 
nuestro comportamiento sería asfixiante. La vida en sociedad conoce múlti­
ples 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 daños 
puramente económicos que ocasiona la competencia en los mercados), 
aunque ello signifique que tengamos que asumir turbaciones o fracasos. Un 
ordenamiento que adopte la responsabilidad estricta como regla general 
transformaría por completo la forma como nos relacionamos en sociedad, 
porque son pocos los daños que no pueden ser atribuidos a alguna acción u 
omisión de otros (¿es responsable el ciego del accidente sufrido por quien 
lo ayuda a atravesar la calle?). 

Por eso, aunque los sistemas jurídicos difieren acerca de la extensión 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 básico para atribuir responsabilidad, que 
satisface, a la vez, exigencias de justicia correctiva y de adecuada prevención. 

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 última se construye en torno al hecho voluntario 

47 Si reparamüs todos los daños que causamos es porque suponemos que existe una 
razón para que esos daños no se produzcan. De hecho, al repararlos reconocemos que esa 
razón subsiste incluso una vez producido el daño. De ahí que nos vemos compelidos a tomar 
un curso de acción que, del mejor modo posible, remedie el daño causado. Esta implicancia, 
en todo caso, no es bidireccional. Es decir, aunque el deber de compensar todos los daños 
que causamos supone un modo secundario de cumplir con un deber anterior de no causar 
daños, no necesariamente la infracción a este último deber se traduce en un deber secundario 
de compensar. La consecuencia aparejada a la producción de un daño podría ser un deber 
de disculparse, o, incluso, podría no existir consecuencia jurídica alguna en consideracióri a 
otras razones que prevalecen por sobre las razones que tenemos para imponer un deber de '. ¡; 
compensar (por ejemplo, porque este deber resulta muy oneroso para el ejercicio de nuestra i'. 
libertad). Véase Gardner 2001 passim. 
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. , . ( u! able en sentido civil), en la responsabilidad estricta basta. la cau­
ih~itodc Pt ria! entre Ja acción y el daño. En el estado actual de desarrollo 
sahda ma e . • • •¡ · Jºd d h de Ja responsab1hdad CIVI , este esquema mantiene su va 1 ez 
del erec 

O 
tativo de los dos grandes modelos de responsabilidad. En la como represen , . 

ráctica, sin embargo~-rnuch':'s _cammos los ac':rcan. . .. 
P b) Se ha visto que la objetzvzdad de la culpa tI<;nde a despl_a_zar el JU1C10_ ~e 

h desde Ja persona del demandado hacia la valorac10n de la acc10n 
reproc e d 1 bºlºd d · 1 

l. d De este modo, como en el caso e a responsa 1 1 a estncta, e 
rea iza a. . . 'dº 1 ( · ,, Nº 42) · · · ci·VI·l de culpabilidad es JUfl ico y no mora zn1ra . 
JUICIO bºlºd d . bº . t I e 

A ez es usual que la responsa 1 1 a estricta u o ~etlva enga a ,orma . suv , · ¡ , ¡ 
d a responsabilidad estricta calificada, que exige a go mas que a mera 

e unlºd d entre Ja acción de un agente y el daño. En este caso, la diferencia causa1a . 'd 1 .,. 
con la responsabilidad por culpa reside en don e se pon': a atenc10n, en 
la culpa lo determinante es la conducta del d':mandado, mientras que en la 
responsabilidad estricta calificada lo es 1~ cahdad de un product? o de un 

·c1·0 La diferencia conceptual es sutil, pues en un caso se atiende a la servi • · ·, ¡ bº acción y en el otro al resultado, pero en una y otra s1tuac1on a responsa 1-
lidad supone un juicio objetivo de reproche. . . . 

c) Una de las mayores dificultades de la responsab1hdad P':'r culpa ~':s1de 
en las exigencias de prueba. Ellas suelen ser abordables co°: c1er~ fa~1h~ad 
cuando se trata de accidentes sencillos, donde el deber de cutdado mfnngido 
está a la vista. Por el contrario, hay ocasiones en que la prueba plantea u_n 
desafío mayor, a veces inabor_dable, para el dem~nd~nte; o puede ocurnr 
que las circuns~ncias del acc1~en~e hablen por s1 mismas, en orden a que 
prima Jacie el dano deba ser atnbmble a culpa del.demandado. Estas reglas 
invierten los riesgos probatorios por razones que ~ue~e_n ser ~alific~das_de 
sustantivas. Son sustantivas, porque por razones de JUSt1oa o eV1denc1a pr,ma 
Jacie se invierte el peso de la prueba desde el demandante, q?-e usualmente 
debe probar la culpa, hacia el de°:'andado, qmen s?porta _el n':sg~ de poder 
probar que el accidente se produjo a.r.esar de su ~1hge°:c1a_baJo c1rcu?-stan­
cias da.das por la naturaleza de la actIVIdad o la eV1denc1a c1rcunstancial. Se 
trata de reglas que atienden a relación entre las partes: hay cas~s en 9ue 
no se puede atribuir a la víctima la carga de probar _la neghgenc1~. As1, es 
frecuente que el derecho civil altere el onus probandz. Las presunc1one_s de 
culpa por el hecho propio (artículo 2329, infra § 14) y por el hech':' aJeno 
(artículos 2320 y 2322, infra §§ 17 y 18) son un importante correctivo a la 
desventaja estratégica en que puede encontrarse la víctima, pues coloca al 
demandado en la situación 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 explicada 
con la distinción entre las categorías de la responsabilidad por negligencia y 
estricta, porque una y otra presentan calificaciones que a menudo las alejan 
de los modelos puros. 
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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 confundirse. 
Ante todo, puede referirse a un método para comprenderla lógica interna del 
régimen de responsabilidad civil; pero también suele ser planteada norma­
tivamente para proponer los fines que el ordenamiento debiere perseguir. El 
discernimiento de los fines supone razones, que pueden divergir, para preferir 
algún modelo de atribución de responsabilidad civil. Desde el primer punto 
de vista, los fines ayudan a la tarea hermenéutica de discernimiento práctico 
del derecho, y se orientan a su aplicación; desde el segundo, contribuyen 
al análisis de políticas públicas en materia de responsabilidad (sea que su 
ejecución se atribuya al legislador o a los propiosjueces). 49 

Tratándose de un ordenamiento complejo, que dispone de una base 
normativa compuesta por unas pocas reglas generales en el Código Civil, 
es inevitable que la pregunta por los principios y valores que subyacen tras 
el sistema de responsabilidad tenga un significado práctico determinante 
en el desarrollo interno de esta área del derecho de obligaciones. Los fines 
y valores son el elemento dinámico del sistema de responsabilidad, pues 
permiten discernir la regla correcta en el contexto institucional de una prác­
tica doctrinaria y judicial. Por eso, en razón de esta lógica interna, no es un 
despropósito afirmar que una decisión es conforme a derecho, aunque el 
caso no pueda subsumirse en una regla ya formulada. 50 De modo consistente 
con esta premisa, las instituciones judiciales están diseñadas para maximizar 
la posibilidad de que todo elemento relevante del caso judicial pueda ser 
objeto de un análisis que atienda a todas sus circunstancias. 5i 

En contraste, la responsabilidad civil también puede analizarse desde 
una perspectiva externa, que atiende al estatuto socialmente más eficaz. La 
pregunta por la eficacia de las reglas sobre atribución de daños permite de­
sarrollos analíticos muy sutiles a la luz del método económico. El derecho 
de la responsabilidad civil cumple una función preventiva, que se basa en 
una lógica de mercado, al establecer costos ( que se expresan en el deber de 
indemnizar) a quienes desarrollan actividades que generen riesgos o incurran 
en culpa. Desde esta perspectiva, la pregunta relevante se refiere al sistema 
de responsabilidad más eficiente para lograr una adecuada ecuación entre 
los costos de prevención para evitar los accidentes y los daños que se evitan 
a consecuencia de estas precauciones. 

b) En estas dos perspectivas analíticas se muestra el principal contraste 
de la filosofía moderna, entre la moral de lo correcto, que atiende a lo que se 
debe hacer en consideración a exigencias de justicia, y la moral pragmática, 

48 Parte esencial de esta sección fue expuesta en Barros en Varas/Turner 2005. 
49 Sobre esta distinción, que resulta decisiva para discernir las principales doctrinas acerca 

de los fines del derecho de la responsabilidad patrimonial, Coleman en Postema 2001 183. 
50 Wittgenstein Investigaciones filosóficas 199; respecto de esta forma de descubrir en el 

derecho privado una regla no positivada de antemano, Barros 1984 78. 
51 Atria 2005 132. 
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que atiende a los resultados de la acción.para.discernir lo que es más conve­
niente en el balance de costos y beneficios. Si se revisa la extensa literatura 
contemporánea acerca de los fines de la responsabilidad civil, se comprueban 
nítidamente estas dos líneas de argumentación.52 

c) Aunque se adopte una perspectiva de derecho privado, que tiende a 
concebirlo como un ordenamiento que posee una lógica interna, cuestión 
bien explicada por la ide'.1 de justicia correctiva, es un error práctico y con­
ceptual asumir que el conJunto de fines y valores que orientan una institución 
compleja conforma necesariamente un sistema coherente y cerrado.53 Los 
fines y principios son directivas que permiten sopesar las diversas normas 
que pued~n ~er planteadas para resolver un conflicto y son criterios para el 
desarrollo Junsprudencial del derecho que suelen operar argumentativamente 
en diversas direcciones ( como se muestra, por lo demás, en la naturaleza 
dialéctica de la argumentación procesal). 

El ordenamiento de la responsabilidad civil se sostiene en normas le­
gales de gran generalidad (artículos 2284, 2314, 2320 y 2329), que dejan 
entregado su desarrollo subsecuente a la jurisprudencia y a la doctrina. Se 
tratad~ reglas que s.olo pueden operar mediante una paulatina concreción 
por la JUnsprudencia. El derecho de la responsabilidad civil ha crecido en 
!nn_ur_nerables i~~titutos más con~retos, que_ se muestran en una práctica 
JU~icial y dogmatica que h~ devemdo progresivamente más compleja ( como 
se '.nt~nta mostr~r en este hbro). Un supuesto de racionalidad exige que esa 
practica sea suficienter_nente autorreflexiva y abierta a las directivas prácticas 
y valorativas que la orientan. Solo así puede llegar a ser inteligible y míni­
mamente coherente'. aun estando conscientes de que siempre se trata de un 
estado de cosas provisono y revisable. · 

d) En las secciones siguientes se intentará ordenar los fines de la res­
ponsabilidad civil a partir de dos ideas reguladoras. La primera persigue 
co1'.'prenderla c_omo una_ l?ráctica ~e ª?judicació~ inteligible a la luz de la 
antigua categona anstotehca de la JUS1:Icia correctiva, en tanto atiende a la 

52 L~ discusión s: ha desarrollado preferentemente en el rriedio jurídico de habla inglesa, 
aunque llene ~us rai~c~s en las doctrinas de Aristóteles y de la escolástica sobre la justicia, 
en el personahs~o enco ~e Kant y en el empirismo pragmático anglosajón (D. Hume, J. 
Bentham) - En c1rcur.is~a.n~1as que este no es un libro de filosofía del derecho, no pretendo 
aventura_rme _co_n o~g,nahdad en estos terrenos, de modo que me limito a hacer algunas 
referencias b1bhográficas que me han resultado particularmente importantes. Entre ellas, 
~e parecen relevantes en la afirmación del derecho privado como un orden fundado en la 
idea de justici~ _c?r~ectiva, Coleman 1992, Fletcher 1972, Gordley en Owen 1995 y Weinrib 
¡012; en el ~nahs1s mstrumental (_económico) ~e la responsabilidad, Holmes 1923, Calabresi 
970, Epstem 1999 (con la venta3a de ser un hbro que desarrolla una exposición completa 

sobre el derecho de torts)_, ~osner 1992 y Shavell 1 ~87; las mejores exposiciones generales del 
d~recho de la responsabihd~d desde una perspectiva funcional me parecen Fleming 1985 y 
Kotz/Wagner 200~ (en este hbro se sigue especialmente la edición anterior, Kótz 1991); para 
un enfoque_ I?lurahsta, que asume que el estatuto de la responsabilidad cumple diversos fines 
(aunque crrncos de algu_nas premisas ingenuas del enfoque económico), Cane 1996, Honoré 
en O;:en 199~ y !·lonore 1999. Véanse también las notas siguientes. 

Un anahs1s 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. 

39 



, / 

/ 
/ 

§ 3. FINES Y VALORES EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 

relación entre personas que son tenidas por igualmente dignas y responsa­
bles. La segunda asume una perspectiva instrumental y pragmática, típica 
de las políticas públicas, que entiende las reglas de responsabilidad como 
instrumentos de dirección de la conducta a efectos de obtener consecuencias 
deseables ( en especial, la prevención de los accidentes en un grado social­
mente óptimo). 

El camino más tentador es asumir que ambas dimensiones son relevan­
tes para la comprensión y desarrollo del derecho de la responsabilidad. 
Esa actitud suele ser ingenua, porque se trata de una discusión filosófica 
que durante siglos ha mostrado no tener puntos de compromiso. 54 Y aun 
aceptando que los hubiese, es difícil discernir cuáles preguntas deben ser 
respondidas privilegiando un criterio de justicia y cuáles pragmáticamen­
te. La experiencia muestra, sin embargo, que la radicalidad de la disputa 
filosófica acerca de la naturaleza del deber de indemnizar no se transmite 
a la práctica jurídica. 

Parece preferible una actitud más diferenciada, porque si bien la estruc­
tura básica de la responsabilidad puede ser comprendida a la luz de la idea 
de justicia correctiva, en su desarrollo más detallado en materias críticas 
( como son la determinación del cuidado debido, de los daños por los cuales 
se responde, de la cercanía que debe haber entre el hecho del demandado 
y daño), se aceptan con naturalidad argumentos que atienden a las conse­
cuencias que supone adoptar una u otra decisión. 

En definitiva, todo indica que la justicia correctiva establece una condición 
que debe satisfacer toda decisión en materia de responsabilidad, porque no es po­
sible atribuir responsabilidad a quien no tiene relación causal con el daño. 
Sin embargo, con frecuencia decisiones alternativas son compatibles con 
criterios de justicia, lo que justifica un análisis pragmático, que atiende a las 
consecuencias. 55 

54 Ejemplar en este sentido, la crítica deontológica de Coleman 2003 a los supuestos 
normativos del análisis económico de Kaplow/Shavell 2002. 

55 En la práctica del derecho se suele asumir que es posible efectuar un sopesamiento 
de bienes y usualmente se comete el error de pensar que ello no plantea problemas lógicos 
significativos. Las dificultades de una elección en que participan preferencias concurrentes 
de distintas personas fueron esencialmente mostradas en Arrow 1963; dificultades 
análogas pueden plantearse cuando se trata de conceptos valorativos concurrentes para 
comprender una institución jurídica. Por eso, parece correcta la percepción de Weinrib 
2012 passim, en orden a que la argumentación debe adoptar una estructura unitaria, que él 
entiende que solo puede provenir de la idea de justicia correctiva. En conciencia de estas 
dificultades, 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 pretensión justificatoria más elemental), sin perjuicio de que preguntas abiertas ( que 
suelen ser muchas) requieran un análisis consecuencialista (como ocurre, por ejemplo, 
con la determinación en concreto de los deberes de cuidado). Sobre las dificultades de un 
pluralismo metódico en el derecho de la responsabilidad, incluyendo proposiciones para 
manejarlas, Chapman en Postema 2001 280. El enfoque aquí adoptado supone que algunos 
principios operan como condiciones para atribuir responsabilidad (justicia correctiva) y 
otros como fines (disminuirlas conductas indeseables); un desarrollo lúcido de esta idea 
en Honoré en Owen 1995 90. 
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10. La pregunta porla regla justa de atribución de responsabilidad. a) La idea 
de justicia exige asumir un enfoque deontológico para justificar la respon­
sabilidad patrimonial! La pregunta se refiere a las condiciones para que sea 
correcto atribuir responsabilidad a una persona por los daños que sufre otra. 

La idea de justicia puede plantearse en distintos grados de generalidad. 
Puede asumir la dimensión de la sociedad en su conjunto, caso en el cual se 
pregunta por el orden básico de convivencia; o puede asumir la dimensión 
de la relación interpersonal del autor del daño con la víctima. La idea de 
justicia correctiva atiende a esta última dimensión. 

b) En su sentido más general, la idea de justicia responde a una pregunta 
respecto del orden político más equitativo, esto es, se interroga por el orden 
básico de convivencia que mejor compatibiliza los bienes de la libertad, de 
la seguridad y de la igualdad. Este enfoque corresponde a la tradición con­
tractualista desarrollada desde Hobbes hasta Rawls y concibe las relaciones 
privadas en la dimensión más general de la sociedad política. Atendido el 
nivel de abstracción en que el tema se plantea, la pregunta por la responsa­
bilidad deviene eminentemente en una cuestión política, pues atiende a la 
dimensión más general de una correcta ecuación de libertad y de seguridad 
en el marco general de la distribución de bienes al interior de la sociedad. 56 

Un modelo de esta naturaleza asume inevitablemente que la responsabilidad 
civil es el resultado de políticas públicas en materia de prevención y de dis­
tribución de riesgos. Se trata típicamente 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 régimen de responsabilidad en materia de daños al medio 
ambiente. La decisión 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 dimensión del bien general. 

c) En el otro extremo, la idea de justicia puede ser desarrollada atendiendo 
alternativamente a la víctima o al autor del daño. Se tiene en vista a la víctima 
del accidente si se asume que el fin del ordenamiento de la responsabilidad 
civil es la compensación del daño que ha sufrido (infra Nº 12); por el contrario, 
si a la responsabilidad se le atribuye un fin de retribución del mal causado, la 
mirada se dirige al autor del daño, y se intentará determinar las condiciones 
para formularle un juicio de reproche personal. Aunque ambas perspectivas 
suelen aparecer en el análisis de la responsabilidad patrimonial, presentan 
la dificultad de atender unilateralmente a la posición de una de las partes 

56 Es el enfoque de Keating en Postema 2001 52, quien construye un modelo de atribución 
de responsabilidad sobre la base de la 'persona razonable promedio', que a la manera de 
los participantes en las hipótesis de un contrato acerca de las reglas constitucionales básicas, 
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 definición de las precauciones que 
aseguran frente a riesgos y que permiten la colaboración entre personas libres e iguales. 
Sobre el tercero imaginario en la construcción de un modelo de persona en el derecho civil, 
Bamert 2008 7 y siguientes. 
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de la re!a~ión obl_igatoria, de m?~º que no dan una razón suficiente para 
que la victima reciba compensac1on de este demandado o, al revés, para que 
el responsable deba indemnizar a esta víctima. 

d) La idea aristotélica de la justicia correctiva ha sido redescubierta en 
los últimos años como el.l}úcleo central de una justificación normativa y de 
una '.'decuada comprens.10n del derecho de la responsabilidad patrimonial, 
precisamente porque atiende a la relación entre el autor del daño y la víctima. 
En_v::dad, la_ id~a de justicia corre~?va ha devenido en el contrapunto del 
analis1s econom1co de la responsabilidad, que pareció transformarse en una 
doctrina por completo dominante, especialmente en el derecho norteame­
ricano, a partir de la década de _1970. Atendida la extensión y sutileza de la 
literatura relevante, parte esencial de esta sección se dedicará a mostrar los 
aportes y limitaciones de esa idea reguladora. 

1 l. Decaimiento de la idea de justicia retributiva. a) El sentido más arcaico 
de justicia responde al sentimiento de retribución. Las normas más anti­
guas que se con~cen no disti°:gu~n los .efectos patrimoniales y propiamente 
penales q~~ se s11?i'1:n de los 1lmtos. Sm embargo, ya en los orígenes de la 
responsabilidad cml_se encu_entra la idea ~e sustituir la retribución penal 
por una compensac10n econom1ca ( znfra N 22 b). En ese preciso momento 
ya comienza el retroceso de la función puramente retributiva de la respon­
sabilidad patrimonial. 

~) Desde el punto .~e vista de _la estructura de la responsabilidad, el 
decaimiento de la func1on retnbut1va se muestra en la evolución histórica 
del ilícito civil básico, como es la culpa o negligencia. Desde el derecho 
romano, el concepto civil de culpa tiene una connotación esencialmente 
objetiva (sufi:aNº 6, infra Nº 42), de modo que las condiciones subjetivas de 
la responsab1lida~ se reduce~,ª las ~ás ele'?entales de Ja_ capacidad (que en 
al.gunos ordenaimentos tamb1en esta en retirada) y de la libertad de la acción 
( '';'fra §§ 7 y 8). En otras palabras, el derecho civil establece requisitos muy 
bas1co~ para que el ":cto pueda ser atribuido subjetivamente al demandado; 
cumplidos esos reqms1tos elementales, el juicio de valor recae objetivamente 
en la cond_ucta y no en la reprochabilidad moral del autor del daño. Bajo 
tales c~nd1c1ones, la atribución de responsabilidad difícilmente puede ser 
entendida desde una perspectiva retributiva. En ello existe una diferencia 
de grado con el dere~h':' penal, donde la culpabilidad es un juicio que tiene 
un ~omp;mente subjetivo (aunque haya generalizado acuerdo en que la 
retnbuc10n no es su finalidad). 
. c) Por otro !ad':', si la responsabilidad civil cumpliera una función retribu­

tiva, el monto de la mdemnización de perjuicios dependería de la intensidad 
de la culpa del demandado. Por el contrario, en el derecho moderno en 
~rtud del principio d_e repar'.'ción integral del daño, la víctima debe qu;dar 
mdemne de todo dano, con mdependencia de la gravedad del ilícito ( infra 
Nos 163 y 200). 

Sin embarg':', .la función punitiva suele reaparecer bajo nuevas form;s 
en el derecho CIVIL En algunos sistemas jurídicos se reconocen indemniza­
ciones punitivas, esto es, verdaderas penas civiles que soporta el responsable 
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cuando su conducta es pa~tic~l'.'rmente impro~i":. Con todo, la fi':'-'.'lidad más 
onocida de la indemmzac1on como pena CIVIi es de prevenc10n general 

reco retributiva, pues pretende desincentivar la comisión de ilícitos particu­
ia~ente graves (infraNº 198). 

Asimismo, la práctica jurisprudencia! chilena tiende a incorporar un 
elemento punitivo en la valoración del daño no patrimonial: en circunstancias 

ue este no tiene parámetros económicos de determinación, al momento 
Je apreciarlo los jueces suelen incorporar, explícita o implícitamente, consi­
deraciones que no atienden a la intensidad del perjuicio, sino a la gravedad 
del ilícito o a las capacidades económicas del demandado ( infra Nº·201). 

12. Fines compensatorios de la responsabilidad patrimonial. a) A primera 
vista, todo indica que la compensación de las víctimas 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 indemnización, 
cuya medida es el daño sufrido.57 

Con todo, aunque la pretensión del demandante sea obtener una 
compensación, de ello no se sigue que el sistema en su conjunto deba ser 
concebido a la luz de esa finalidad. La compensación de la víctima solo tiene 
Jugar cuando se cumplen las condiciones de la responsabilidad. Porque 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 víctimas compensación a todo evento, por el solo hecho 
de haber tenido el demandado alguna participación causal en el resultado 
dañoso. 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. 58 

Esta explicación es consistente con la práctica de la responsabilidad 
civil en los ordenamientos contemporáneos. Sin embargo, hay matices que 
conviene aclarar, porque la idea de compensación como fundamento de la 
responsabilidad suele aparecer en dos extremos argumentativos, esto es, tanto 
en una doctrina libertaria de la responsabilidad (que expresa un individua­
lismo radical) como en una doctrina que atribuye a la responsabilidad una 
función de socorro de la víctima ( que conceptualmente la acerca al seguro 
privado y a la seguridad social). 

b) Intuitivamente, el fin compensatorio de la responsabilidad da cuenta de 
la idea de justicia correctiva, porque conduciría a 'anular' los efectos dañinos 
producidos por una acción. 59 En verdad, la doctrina de la anulación no atiende 

57 Así, se ha fallado que "nuestro derecho consagra el principio de la reparación integral o 
completa del daño, aplicable en el ámbito de la responsabilidad civil extracontractual" (Corte 
de Santiago 1.9.2003, GJ 281, 104); y que "la reparación del daño 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). 

" Kotz/Wagner 2006 25. 
59 Esta idea fue formulada por Coleman, quien luego la ha criticado, porque no se hace 

cargo de la dimensión de correlatividad entre el hecho del demandado y el daño sufrido por 
la víctima, que es supuesta por la justicia correctiva (Coleman 1992 306). 
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a la relación entre la víctima y el autor del daño, sino unilateralmente a los 
intereses del titular de un derecho. Desde el punto de vista pasivo, significa 
que nos hacemos cargo de todas las consecuencias de nuestras acciones, 
positi_vas_ (apropiándonos de los beneficios) y negativas (respondiendo por 
las perdidas). La responsabilidad es concebida como una derivación de la 
propiedad y de la titularidad sobre otros derechos: en la medida que el de­
recho es afectado, el mal da lugar ipso iure a la reparación. 

Desde esta perspectiva radicalmente individualista, no es necesario 
indagar otras razones que la causalidad para que haya lugar a la responsabi­
lidad, porque solo de esa manera se garantiza la prioridad de los derechos. 
El resultado práctico sería una responsabilidad estricta generalizada. Más 
allá de las dificultades que plantea un estatuto general de responsabilidad 
estricta (supra Nº 7 d), surge la dificultad adicional de que los accidentes 
usualmente suponen la intervención causal de diferentes personas, incluida 
la propia víctima, de modo que para atribuir la responsabilidad (o para ex­
cluirla) se requiere un criterio de discriminación entre las distintas causas, 
que u~a doctrina de tal generalidad no puede ofrecer, a menos que se entre 
en cahficac10nes para sopesar las distintas causas, que inevitablemente la 
acercarán a la noción de culpa. 60 

c) El fin compensatorio aparece también en la dimensión social de 
pr~t:'ger a la vktima de un accidente. La consecuencia es que la compen­
sacion no es tentda 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
ránea, plantea coloquialmente sus premisas: el fin primordial de la res­
ponsabilidad civil es ir en socorro de la víctima, de modo que la tarea del 
ordenamiento privado sería ir eliminando progresivamente excepciones, 
como las de culpa de la propia víctima o la de caso fortuito, que dificultan 
ese fin principal. 61 

Es~ actitud genera severas dudas. Desde el punto de vista de la justicia 
correcuva, ignora por completo la posición del demandado, en la medida 
que tiende a atribuirle responsabilidad incluso por actos que están fuera 
de su control; y, desde el punto de vista general de los riesgos, establece un 
es~tuto ¡,rot_ector privilegiado para el pequeño grupo de víctimas que sufren 
danos atnbmbles causalmente a otra persona. 62 Entre los muchos riesgos que 
no~ afectan ( salud, empk?, propiedad), solo algunos pueden ser calificados 
baJ? reglas de responsabilidad (por expansivas que sean), de modo que si se 
enue~de que el fin es 1~ protección _frente al infortunio, los caminos legales 
debenan ser mucho mas comprensivos que el estatuto de responsabilidad. 

En verdad, es muy discutible que la compensación de la víctima sea 
tarea per se de la responsabilidad civil. Cuando la sociedad desea proteger 

. 
60 ~a idea de ~esponsabilidad civil por resultados, sobre Ja base de una interpretación 

hbertana, en Epstem 1973; para una sintética nota crítica, Perry en Postema 2001 85. •· 
61 Virrey 1997 335. 
62 Así 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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a ciertos grupos vulnerabl~~ p~ede estable_cer regímenes de re~ponsa­
b.Iidad estricta, pero tamb1en tiene el cammo de los seguros obligatorios 
( ~orno ocurre con los accidentes del trabajo y los riesgos del tránsito) o 
de Ja seguridad social,_ que,sí _tienen por princ_ipal fin_alidad co~pe~sar los 
daños. Finalmente, s1 la v1ct1ma es aversa al nesgo, siempre esta abierto el 
camino del seguro contra daños propios, que cubre los riesgos generales 
de Ja vida, cualquiera sea su fuente. En definitiva, el argumento de la segu­
ridad de la compensación como criterio de atribución de una o_b_Iigación 
indemnizatoria, tiende a disolver la pregunta por la responsab1hdad del 
demandado respecto de la víctima ( esto es, la relación de derecho priva­
do entre ambos) en una cuestión muy distinta, relativa a los mecanismos 
institucionales para la protección frente a los riesgos generales de la exis­
tencia.63 El efecto es que el derecho civil se transforma en un instrumento 
imperfecto del derecho social. 

13. La justicia correctiva como f"m de la responsabilida~patrimonial. a) El 
concepto de justicia correctiva tiene sus orígenes en la Etica Nicomaquea de 
Aristóteles. 64 El texto es de gran simplicidad, aunque no por ello superficial, 
y revela una comprensión refinada de la relación de dere~ho_ ¡,rivado. . 

Aristóteles define el lugar donde la pregunta por la JUSUcia correcUva 
resulta relevante: se plantea en los tratos mutuos, tanto voluntarios ( con­
tractuales) como involuntarios (extracontractuales). Lo característico de 
estas relaciones es la igualdad; es indiferente la riqueza y el mérito, pues el 
derecho solo mira a la naturaleza del daño y a la injusticia cometida. Quien 
comete un injusto se apropia de lo que no le pertenece; esta apropiación 
ocurre aunque no se haya hecho más rico, porque ha actuado en atención 
al propio interés, sin considerar el ajeno. 65 La justicia correctiva persigue 
restablecer la igualdad que ha sido rota por el ilícito: en circunstancias que 
la justicia correctiva asume que las partes de una relación de derecho priva­
do son iguales, el papel del juez es llevar las cosas al punto medio, en que 
no hay ganancia ni pérdida injusta. En sede extracontractual, entonces, la 
acción tiene por objeto reparar el daño injustamente causado. 

b) La doctrina de la responsabilidad civil, caracterizada en las últimas 
décadas por un grado extremo de reflexividad, ha redescubierto en Aristó-

63 En su clasificación de los costos de los accidentes, Calabresi llama secundarios a los 
costos de compensación (siendo primarios los daños que sufren las víctimas y terciarios los 
administrativos); lo que desde esa perspectiva aparece como costo, en la dimensión de la 
justicia distributiva aparece como compensación, estimando que los mejores me~~ismos ~ara 
procurarla son buscar el indemnizador solvente (deep pocket) y la responsab1hdad estncta 
(Calabresi 1970 39). 

64 Aristóteles Ética Nicomaquea 5.4, 1132 a: 
65 Desde otra perspectiva, aun en los casos en que el autor del daño no se ha hecho 

materialmente más rico, una concepción normativa de las pérdidas y beneficios permite 
reconocer que, desde el momento en que el daño ha sido injustamente causado, existe un 
deber de reparar el daño qu~ vincula al autor con la víctima, y que no ha sido cumplido. En 
otras palabras, que el autor se encuentra en una posición normativamente mejor a la que le 
corresponde (Weinrib 2012 ll5). 
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teles un paradigma para la comprensión 'interna' del derecho privado, que 
atiende exclusivamente a la relación entre las partes y no al orden social en 
su conjunto.66 

Ante todo, la idea de justicia correctiva expresa la estructura formal de 
la argumentación en el derecho privado. A diferencia del trasfondo instru­
mental de las políticas públicas, 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 (!ajusticia en la relación privada) y el medio (el 
restablecimiento de la igualdad afectada por el acto injusto). Así, la justicia 
correctiva tiene la ventaja de ser una idea integradora de los elementos de 
la responsabilidad civil: el iajusto, el daño y el derecho a la reparación. 

Su función constitutiva de la relación de derecho privado se muestra 
en la idea de correlatividad entre el deber y el derecho que desarrolla Aris­
tóteles.67 En la situación típica, hay lugar a una relación obligatoria entre 
el responsable y la víctima; precisamente porque aquel ha infringido un 
deber causando un daño, esta última tiene el derecho a ser restablecida a 
la situación anterior. La idea aristotélica de que ambas partes de la relación 
son iguales en la injusticia se muestra en esta correlatividad de la relación 
jurídica entre las dos partes. El elemento constitutivo de la relación obli­
gatoria no es el 'bolsillo profundo' o la estrategia de atribución de riesgos 
( como en el análisis económico), sino la peculiar relación que nace entre 
la víctima y el responsable. 68 

c) Un supuesto filosófico de igualdad formal acentúa la naturaleza pri­
vada de la responsabilidad civil: en una relación privada cada cual tiene el 
deber de considerar al otro en sus actuaciones. En su sentido más privado, 
la responsabilidad civil nos considera personas en relación recíproca, cuyo 
deber más elemental de vida en común es no causarnos daño recíprocamente. 
No nos mira como sujetos de la organización política, sino de interacciones 
libres que dan lugar a deberes para con los demás. Esta es la perspectiva 
kantiana de calificar la responsabilidad civil.69 

66 
La bibliografía en la materia es inabordable. Me parece que el libro más influyente en 

el rescate conceptual de la idea de dereclw privado a la luz de la justicia correctiva es Weinrib 
2012; particularmente interesante resulta el intento de Coleman de plantear Iajusticia 
correctiva en relación con la práctica de adjudicación judicial en materia de responsabilidad 
civil (Coleman en Owen 1995 69). Las compilaciones de Owen y Postema contienen excelentes 
contribuciones sobre la materia (Birks en Owen 1995, Christie en Owen 1995, Coleman 
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). 

67 
Weinrib 2012 63, Co!eman en Postema 2001 184. 

68 
Weinrib 2012 63; así expuesta, la doctrina de la justicia correctiva presenta notoria 

cercanía 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 relación de derecho privado se refiere a la función neutral que 
corresponde a la justicia en un estado de derecho, que se opone a una función que atiende 
a finalidades que trascienden el caso; al respecto, Atria 2005 135. 

69 Weinrib 2012 84, Cane 2014149. 
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p una mirada razonada de la justicia de nuestras relaciones esp':mtá-
as :;~ implícita en la manera como miramos la realidad. No recummos 

ne Códi O para saber ¡0 que es correcto. Está latente en n~e.stras formas de 
"! da int~rpersonal. En otras palabras, la idea ?e. responsabihdad por los da­
':'.' e causamos a otros está impresa en maximas comunes, que en gran 
nos qu ¡ d h · ·¡ 10 edida son formalizadas o completadas por e erec o civi . . . 01 

Del mismo modo como en el derecho de contratos s~ h_a tomado ~onciencia 
e formas solapadas del abuso que afectan el consent1m1ento ~el me~perto, 

!mbién la responsabilidad por daños es sen_sible a nues~as diferencias. No 
es ¡0 mismo el médico principiante que':'º tiene e<;>n qme;1 ~onsultar en_';'n 
lugar lejano, que el especialista que trabaja con eqmpo de ultima generac10n 

con auxiliares especializados. . . . • 
y La idea aristotélica de justicia correctiva atiende a la virt~d-mas elemental 

ue rige nuestras relaciones humanas. La responsa?ihdad c_ivil, p~r ~u Pª:te, 
qti de al sentido más elemental en nuestras relaciones pnvadas. si alguien 
a en un dan-o a otro altera la situación en que ambos se encontraban con 
causa ' dEl ... d 1 
anterioridad. Aquí se muestra el sentido de i~al~a. . JUICIO e va.º: que 
su one la culpa no es ciego a las circunstancias t1picas en que convivimo~. r!r eso, las reglas de responsabilidad que e? Rom~ se desarrollaron a partir 
de dos normas de la /ex Aquilia se fueron dif~rencia~do y º;uparon al final 
del largo desarrollo un extenso título del Diges.to_ ( infr~ _N 23) • Nada muy 
distinto ocurre con el puñado de normas del Codigo Civil. 

14. Valor práctico de la idea de justicia corre~tiva e'.' el ~~tema de_ la ~e_s­
onsabilidad civil. a) La crítica más fuerte a la idea_ anstotehca de la Justicia 

· ~orrectiva proviene de la tradición analítica, e~pecialme~It~ de Kelsen. Este 
sostenía que la justicia correctiva era una noc1on tautolog1ca, que no ag:e­
aba información práctica. En efecto, el juez, para_definir el punto_med10, 

~ecesita la medida de lo que se habrá de tener por Justo, y ese cnteno no es 
dado por la idea de justicia, sino que se da simplemente por supuesto. 71 _En 
1 fondo se trataría de un concepto normativo vacío, carente de contemdo 

:emánti~o, porque no proporciona información acerca de lo que en concreto 
debe tenerse por justo. . . . 

b) En verdad, la idea de justicia correctiva se hm1ta a esta~l~cer un 
horizonte comprensivo de las preguntas que plantea la respo?sa?1hd<l:d pa­
trimonial. En cierto sentido, sus razones se muestran e:1_ la_s JUst1fi~ac1on_es 
que emplean los jueces al dar lugar o rechazar la pretens10n mdemmzatona, 

10 En nuestras relaciones sociales se muestran reglas implícit.as, ~ue no i:iecesi~? justificación. 
Por ué no se debe golpear a la madre no es cuestión que reqm~ra_dehbe~ac1on. E~a es una 
docJ.¡na que puede ser escéptica de la racionalización de esas practicas (W1ttgenstem). Pero 
ahí radica un problema de las doctrinas analíticas: al intentar depurar el concepto de derecho 
llevan a inmunizarlo de nuestras percepciones cotidianas ?e r?les y_deberes conexo~ (Barr~; 
1984 50). Lo inverso es más realista: nuestras formas de VIda, m~lmdo nuestro sentido de. 
que es debido, conviven con las formas jurídicas del derecho pnvado (Gardner 2018 passim 
[ en específico 46]). 

11 Kelsen 1957 132. 
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para lo cual argumentan con toda naturalidad en torno a la relación interna 
entre el ilícito y el daño como fundamento de la responsabilidad.72 

En definitiva, la mejor contribución de la idea de justicia correctiva es 
para comprender y hacer reflexiva, a la vez, la práctica de la responsabilidad 
patnmomal. Permite hacer inteligible su estructura básica a la luz de un con­
~epto que resulta consistente con la manera de argumentar y decidir de los 
Jueces. Pero también hace posible racionalizar esa práctica, porque siempre 
envuelve una pregunta respecto de lo que e~ :orrecto en casos como el que 
~e ~e?e decidir, llevando a atender la relac1on en su conjunto. La idea de 
JUStlC!a correctiva asume que existe una correlatividad entre los elementos 
básicos de la responsabilidad, esto es, el hecho humano y el daño sufrido 
por 1~ víctima. 73 Por lo mismo, su práctica concreta no tiene por antecedente 
una idea abstracta que se aplica por mera derivación. Por el contrario, Jo 
mteresante es que esa práctica haya llegado a ser diferenciada y compleja sin 
que haya estado orientada por un propósito o directiva externa, sino caso a 
caso, resolviendo innumerables preguntas concretas ( como las que se desa­
rrollan e~ est~ libro), cuya estructura común viene dada porque la víctima 
de un dan':' pide q_ue ~e. declare s_u derecho respecto de quien lo provocó. 
Por eso: la idea de JUstlcia correctiva da forma a una tarea, más que proveer 
de un hstado de conclusiones lógicamente derivadas. 

e) Así y todo, al darle estructura de sentido al ordenamiento de la 
responsabili~ad civil, la idea de justicia correctiva también contribuye a la 
segundad JUrtdzca. De hecho, la concepción del derecho civil como un siste­
ma abierto, que tiene un núcleo de sentido, pero que es adaptable a la luz 
de nuevos casos, que son resueltos en el sentido del ordenamiento, se ha 
mostrado_ com_o un compromiso más equilibrado con el bien de la seguridad 
9ue los ¡pros mterpretativos, de base puramente conceptualista ( como la 
mferenc1a de que el Código Civil siempre consideró la reparación del daño 
moral, porque el artículo 2329 se refiere a 'todo daño'; o el cambio coper­
?1cano d~},derecho fr~ncés luego que despu~s de un siglo la jurisprudencia 
~escubno que el articulo 1384 no establec1a una presunción de culpa 74 

smo una responsabilidad estricta por el hecho de las cosas). ' 

_15. _Úl idea de ~usticia correctiva y los sistemas de responsabilidad. La idea de 
JUStlcia correctiva establece un fundamento gener,al para la responsabilidad 
por ne~hgenna, porque la más eleme_ntal de las razones para que alguien 
sea temdo por. responsable de los danos que provoca es haber infringido 
un deber d': cmdado. También orienta la indagación de la regla correcta en 
mater_ias mas concretas de la responsabilidad, como la intensidad del deber 
de cmdado, la carga de_ la prueba o la compensación de culpas. También 
puede ayudar a discernir en qué situaciones la responsabilidad estricta es 

72 
E~pecia~m~nte lúcido en este punto, Stone en Postema 2001 171, con interesantes 

referencias al hm1te que tienen las justificaciones en Aristóteles y en Wittgenstein. · 
73 Coleman en Postema 2001 184. 
74 

La regla acá referida corresponde al artículo 1242 de la versión del Código francés 
vigente a partir del 1 de octubre de 2016. 
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ºbl a Ja fundada en la negligencia ( como, por ejemplo, cuando el 
prefen e do por cierta actividad es anormal o excesivo). En circunstancias 
·esgo crea · 1 d 1 n ¡ d" cusión de estas materias supone tener la perspectiva genera e a 

que a 1s -¡· · h _ bilidad por negligencia, se ha optado por postergar su ana 1s1s asta 
:1fa;~::1o dedicado a la responsabilidad estricta (infra § 36). 

b. Concepto instrumental de la responsabilidad patrimonial 

l 6. La responsabilidad como instrument':' de dirección del compor~ento. 
) La concepción del derecho privado como instrumento par~ /.a consec!'~zon de fines 

~a penetrado la conciencia jurídica, alt~ra°:d? los ca':'1':1os trad1c1on~(es ~e 
la dogmática. En el último tiempo, las mtmc10nes 01;1gmanas del utJhta_ns­
mo y de un pragmatismo básico (Benth~m, Vo':1Jhenng: Holmes) han sido 
refinadas y los fines han devenido en mas prec1so_s, g~ac1~s a lo~ ªl:'º_rtes del 
análisis económico del derecho, que concibe las mst1tuc10nes JUnd1cas a la 
luz de los supuestos prácticos de la economía del bienestar. .. 

Desde un punto de vista instrumental, el derecho de la responsab1hdad 
civil puede ser visto como un co':1junto d': incentivo~ (y desincentivas) que 
permiten orientar el comportam1ento hacia fines sonalmente deseables por 
medio de la amenaza de sanciones coactivas. Esta dimensión es consistente 
con los postulados más fuertes del positivismo jurídico, especialmente de 
Kelsen, para quien "considerado en cuanto a su fin, el derecho aparee~ como 
un método específico que permite inducir a los hombres a conducirse de 
una manera determinada". 75 

Mientras para el positivismo jurídico la naturaleza téc°:ica ~el derecho está 
abierta a la consecución de cualesquiera fines, las doctrinas mstrumentales 
que se sustentan en la economía de bienestar dan contenido a esos fines y 
construyen una propuesta normativa (Kelsen diría 'política') para orientar 
su desarrollo. 76 

b) El análisis instrumental del derecho tiene una tradición que se vincula 
a la filosofía utilitarista ( especialmente a partir de Bentham); pero atendido 
el desarrollo analítico que ha alcanzado la economía, hoy está ampliamente 
dominado por el análisis económico del derech?, que postula q1;1e el derecho 
privado debe ser considerado como una vanable de la func10n general de 

75 Kelsen 1934 72. 
76 No es extraño el tardío descubrimiento que partidarios del análisis económico han 

hecho de Kelsen (Posner 1995 250), porque la doctrina jurídica positivista concibe al derecho 
de una manera radicalmente instrumental, pero, a la vez, vacía de contenido. De este modo, 
se abre el espacio para rede~nir la orien~ción ,P~lítica del de~echo, de la ~~o de la ,ún~ca 
doctrina instrumental que uene relevancia practlca en este tiempo ( el anahs1s econom1co 
basado en la economía de bienestar). El positivismo jurídico aparece, por un lado, como 
antídoto contra la tradición que hace inteligible el derecho privado a la luz de la doctrina 
no instrumental de la justicia correctiva, y, por otro, como una teoría instrumental pero vacía 
respecto del derecho, que deja espacio par~ el pro~ect<? P?lítico del m~~~iento ~e ~aw & 
Economics. Sobre esta sorpresiva (pero exphcable) s1mb1os1s entre -el anahs1s econom1co del 
derecho y el positivismo jurídico de Kelsen, infra Nº 20 b. 
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maximización de la riqueza, que, a su vez, resulta ser la medida del bienestar 
social. 

En un análisis de este tipo, el concepto de riqueza que debe ser maximi­
zado se extiende a todos los bienes patrimoniales y no patrimoniales, esto 
es, tengan o no valor económico. El instrumento para obtener este fin de 
maximización es el coajunto de reglas coactivas que crean los incentivos 
para que las personas, en la prosecución coordinada de sus propios intereses 
provoquen efectos positivos para el bienestar general.7 7 

c) El enfoque económico del derecho tiene un aspecto positivo ( teórico 
o descriptivo) y uno normativo ( que propone cómo debe ser el sistema de 
responsabilidad civil). 

La teoría económica pretende ser, ante todo, una disciplina positiva.78 
Algunos de los más significativos especialistas en la disciplina del análisis 
económico del derecho sostienen que el derecho privado ha desarrollado 
reglas eficientes, que se pueden explicar genealógicamente a la luz de la 
racionalidad económica. En el fondo, intentan explicar el desarrollo juris­
prudencia! del derecho (al menos en el common law) a la luz de la economía, 
bajo el supuesto explícito de que los jueces usarían intuitivamente conceptos 
económicos desde mucho antes de que se formulara una doctrina sistemática 
en la materia.7 9 En este libro se mostrará que esta hipótesis parece correcta 
en algunos institutos claves de la responsabilidad civil (por ejemplo, en la 
construcción judicial del modelo de diligencia y en la presunción de culpa 
en la responsabilidad por el hecho propio). 80 

Pero el enfoque económico ha llegado a ser conocido especialmente 
como una doctrina normativa en un sentido fuerte acerca del derecho pri­
vado. El propósito principal de la disciplina sobre el análisis económico del 
derecho no ha sido explicar o comprender el derecho vigente, sino esta­
blecer criterios para cambiarlo. Mientras la dimensión jurídica tradicional 
del derecho ha sido mirar hacia atrás, hacia la regla que dirigía la conducta 
del demandado cuando realizó el hecho, el enfoque económico mira hacia 
adelante, hacia los incentivos que el derecho debe imponer, en la forma 

77 
Particularmente lúcido es el desarrollo de estos conceptos en Posner 1990, capítulos 12 

y 13. 
78 

La teoría económica persigue ser una ciencia positiva del comportamiento en la medida 
que pretende una explicación de la conducta de las personas sobre la base de un modelo 
básico de decisión .racional. El trasfondo de la capacidad predictiva de la teoría está 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 aquí resulta relevante la pretensión 
positiva de la teoría económica; se trata de explicar el derecho privado vigente a la luz de 
directivas que responden a una racionalidad económica. 

79 
Esta teoría es desarrollada particularmente en Landes/Posner 1987. A la hipótesis 

subyace la idea de que seguimos ciertas prácticas que son valiosas (porque aumentan el 
bienestar), aunque usualmente por malas razones (porque las tenemos por conformes con 
algún ideal de justicia); particularmente ácido en criticar este trasfondo teórico, Coleman 
en Postema 2001 189 y, muy especialmente, Coleman 2003 37. 

80 
La hipótesis parece también verificarse en la norma del artículo 2327 del Código Civil, 

sobre responsabilidad por el hecho de animales fieros, proveniente del derecho romano. 
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bi'lidad para lograr como efecto un comportamiento . las de responsa ' 
de reg - timo . . • 
socialmentf: op enci; del enfoque económico con el de la JUS~cia se ~u~stra 

d) La difer se mi·ra la relación entre el autor del dano y la VICtima. 
era como ., · t ' tos en la man ·, ·co ¡0 ya ocum· do representa economicamen e cos ál'sis economi ' , 1 . d 

Para ":1 an, i ue no son socialmente recuperables; po~ lo <lemas, a m ~i_n­
hundidos ' q . . . es una mera transferencia de nqueza.BI Su atenc1on ., de peJJU!Cios , . . fl . ue 
nizaci_on , uesta hacia adelante, porque el proposito es m ~ir en 9 
esencial eS

ta 
P formule a nivel legislativo O judicial establezca los mcenuv_os 

la regla que se d eta En esencia ¡0 determinante del instrumento (tec­
correctos f :r~~;o ;adi~a en la efic~cia de la sanción indemnizato~a Pª~<l: la 
nico) del, f t ra del comportamiento, porque impone un costo 1mphcito 
orientaCIO!' u ud sarrollen una actividad, lo que influirá en la manera como t dos qmenes e . , 
a 

O 
decidirán en adelante sus cursos de acc10n. las personas . 

•veló timo de prevención de daños. El_~n más i_nmediato del der~cho 17
· Ni p bTd d civil es Ja óptima prevenczon de accidentes. La compleJ1dad 

de la resp~fJ~~ 1e\ste óptimo de prevención deriva de que la _vida hum_a­
de 

1
'.' defifi 'Ju'ples ninguno de los cuales puede ser considerado sm nene mes mu ' · · tal la na . , n los demás. Por eso, desde un punto de VI~ta mstrumen ' 

~;e1ªf,1Jnd ~e las reglas de Ja responsabilidad civil no es eVItar a toda costa que 
ma i ~uzcan accidentes, sino impedirlos en la medida que los C?~to:

2 
que 

se pl~cen esos accidentes excedan los costos asociados a su prevenc10n. ~?r 
pro no tiene sentido en nuestra sociedad establecer una regla de prev~nn~n 
~sº;ccidentes que excluya la posibilidad de qu~ estos (l~guen a ocurnr; e 0 

s:ría a costa de privaciones de beneficios de la VI<la coud1ana que no estamos 
dispuestos a asumir. . , · 

0 En la medida que Ja interrogante no es por la prevenci?n a s~cas,_ sm 
¡ , timo de prevención se plantea la pregunta por los mveles e nesgo 

P~: !s:fmos dispuestos a ~olerar, y por las herramientas legal~s de prev_en: 
[ión general y especial más eficientes Pª:'ª alcanzar dichos mv~les. As1, s1 
en materia de tránsito el número de accidentes que estamos ~1_spuest~s _a 
so ortar fuera cercano a cero, entonces ~l ~ptimo de _preven:'i?n exigm~ 
pr~hibir el uso de los automóviles o restnnglf la velocidad maxima perm1 

81 En ello radica una diferencia esencial con el enfoque de la justicia correctiva (Coleman 

en Postema 2001 186) • d l · d tes· el 
s2 Calabresi 1970 35. Calabresi distingue tres grup?s de cos~t ~ os ,a~c1 ;(ctaÍlos 

más esencial es el costo primario, representado por los danos_ 9ue s ren ~: : saltan de 

co:~i:l:~i=~~~~!~::~n ~~~~~~ ~~~:i!~ ~: ;~::e=~t~~:t~;r!:;~:.pel fi~ prevale~te 

~~ la re;ponsabilidad civil s;rá reduc!r el costo secun7rio, cual esi,l~~:~e: t}tu~º:01;:'}~:~~i: 
de las víctimas (sobre la compensac10n ~orno fin c~in~ 1;;~~;insabilidad civil debe hacerse ~:r~c~:i:~:~~:~i~!~::tr::•c~~::st:::::s, 1

consistentes en los .costos administrati:'? 5 

aso~iados al sistema de responsabilidad ( costos de inforrr;ac)ió~!sr~~:::ttee~te:::;i:;~c~~: 
para llegar a acuerdos contractuales y otros s~meJ~n es • 
esencialmente los dirigidos a evitar los costos pnmanos. 
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tida a 2~ km/hora, por ejemplo. Todo indica, sin embargo, que ese nivel de 
prevención resultaría intolerable para la sociedad actual. 83 

En_consecue_ncia, la tarea preventiva del derecho no es eliminar en absoluto 
los accidentes, smo obtener un grado razonable de prevención, que atienda 
no solo a los costos de los daños 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 
pued~n lograrse niveles tolerables respecto de todos los costos relevantes; en 
defin~Uv~, las normas de responsabilidad son vistas, desde el punto de vista 
economico, como regulaciones que deben ser juzgadas por su eficiencia en 1 
un balance final de bienestar. 1.i,.¡; .. 

18. P_rev_ención general y especial de los accidentes. a) El derecho dispone de t 
dos t~cmcas diferentes de prevención, que son conocidas como prevención 1¡ 
espe;1~! y p~evenc!ón general. La primera pertenece típicamente al derecho ;!: 
adm1mstrat1vo, mientras que respecto de la segunda cumple una función 
relevante el régimen de responsabilidad civil. 84 •¡ 

. b) L~ ;aract':rístico ~e la prevención especial es que el legislador o la ad- ! 
mm1str~c10n actuan mediante la regulación de actividades riesgosas. Estas 
regulac,':me~ l:'ueden ad?l:'tar formas ~_?Y diversas: autorizaciones previas 
para el e1erc1~10 de 1~ acuv,dad en cuesUon ( como ocurre, por ejemplo, con 
los proyectos mdustnales que tienen potenciales efectos adversos en el medio 
am_biente); ~evisio~es administrativas o por expertos de los estándares de 
cahdad de bienes nesgosos ( como ocurre con las revisiones técnicas de los 
automóyiles y ~on el control ?':' productos farmacéuticos); ftiación de reglas 
de func10nam1ento de la act1V1dad (como ocurre con la velocidad máxima 
de circulación en calles y caminos o con las reglas sobre ruidos molestos). 
En el _extrem,?, _la prevención especial se logra prohibiendo el ejercicio de 
una cierta act1~?ad; es lo que r~cional~ente debiera ocurrir, por ejemplo, 
respecto d~ actIVIdade~ cuyos danos asoC1ados exceden en cualquier hipótesis 
los benefic10s correlat1vos ( como ocurre con el uso de sustancias altamente 
tóxicas sustituibles por otras más inocuas). 

. c) Desde un punto vista económico, la responsabilidad civil es enten­
d1~a como u~a técnica M prevención general, en la medida que sus reglas dan 
sen~Ies d~ cmdado preventivo que constituyen un mercado autorregulado 
de mc_ent1vos. Bajo el m~delo d~ racionalidad económica que maximiza 
su ut1hdad, la responsab1hdad CIVIi establece costos asociados al desarrollo 
de una actividad. En efecto, quien desarrolla una actividad generadora de 

83 
Sig~iendo ~sta línea argumental, la Corte Suprema ha considerado que "la conducción 

~e ,e1_1alqmer ~ehrculo motorizado crea un riesgo, el cual, sin embargo, el ordenamiento 
JUnd1co permite, en atención a los beneficios sociales que implica el empleo de esos medios de 
?"ªn~porte. Tal auto~zación, sin embargo, reconoce límites impuestos por el cuidado debido e 
implica la observanc1~ de una serie de regulaciones tendientes a evitar que se excedan dichos 
margenes de tolerancia. Cuando esto último ocurre, el hecho ha de considerarse socialmente 
intolerable" (CS, 12.11.2003, GJ 281, 155, también publicada en F. del M. 516, 3253). 
• 

84 
El desarrollo más influyente de los conceptos de prevención y de sus respectivos 

mstrumentos, en Calabresi 1970, capítulos 5 y 6. 
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onoce las condiciones que determinan su deber de indemnizar a 
riesg:os.~as de los daños que provoque. De esta manera, se establece implí-
1~ v,cU te un desincentivo al descuido (porque se debe asumir el costo de c,ramen . . I . , 

d - 0s subsecuentes) y un mcenuvo a os gastos en prevenc1on. 
los an · 1·d d , · · ti De acuerdo con el supuesto de la raC1ona 1 a e~onom1ca, este meen vo 

los astas en prevención tiene dos variables esenciales. Ante todo,_ es l:'r?"' 
a _g al al riesgo de pagar indemnizaciones a consecuencia del e1erc1C10 
Poroon ·, d I · "d d d ¡ respectiva actividad (que, a su vez, es func10n e a mtens1 a y pro-

\~·dad de que ocurra el daño); por otro lado, depende de los costos en 
ba 

11 
debe incurrir para prevenir esos accidentes. Idealmente, el modelo 

que ~ea que el gasto en prevención será incrementado hasta el punto en que 
ensen · ¡ d ·d d · I I h · al ¡ sto de una unidad margma e cm a o ,gua e e a orro margm en 
~nJ~mnizaciones por accidentes (infraNº 309, cuadro Nº 1). 1 

Bajo estos supuestos, las reglas de re~po~s~~ilidad civil actúan como 
d" ctivas de prevención general, pues estan dmg1das a todos los cr~adores 
d:~esgo, estableciendo una regla de atribución d~ _costo~ de los ac:1dentes 
asociados a sus actividades. El estatuto de responsa1::nh_dad CIVli no da ordenes, 
como las regulaciones administrativas, sino q~e se hm1~ a establecer las reglas 
del juego, que sirven de trasfondo a las dec1s10nes de 11:1numerables ac~ores. 
A su vez, el ordenamiento civil actúa como un mecamsmo descentrahzado 
de control, porque es la propia víctima quien ~ebe velar por su derecho a 
ser indemnizada. 85 Así, la tarea del Estado se hm1ta a establecer l~s reglas 
de responsabilidad y a proporcionar los medios, p_rocesales necesa:1os para 
hacerlas valer, creándose, de este modo, un reg1men descentralizado de 
incentivos que propende a un óptimo de bienestar. . . . . , 

d) El sistema de prevención general está con fr~;uenc1a ~n mteracc10_n 
con las normas legales o administrativas de pr<;venc10n_ especial._ En maten~ 
de medio ambiente, por ejemplo, la prevencion especial de accidente~ esta 
a menudo asociada a la exigencia de que se elabore y apruebe un estudio de 
impacto ambiental y a que se obtengan autorizaciones ad~inistrati:,3:8, que 
la ley establece como condición previa para desarro]Iar c1':'rtas actividades 
industriales riesgosas y, una vez que el proyecto esta func10nando, q_uede 
sujeto a las regulaciones pertinentes. Si de la infracción ~ estas regulac10?,es 
se sigue daño, la responsabilida_d civil actúa c':'mo mecam~mo.~e prevenc1~n 
general al imponer un costo mdemmzatono o de reslltuc1on del med10 
ambiente dañado ( infra § 55 d 2). 

19. La responsabilidad estricta y por negligencia desde una ~erspectiva_ins­
trUlllental. Referencia. a) A pesar de que el enfoque normallv<_> es co~un a 
todas las corrientes del análisis económico del derecho, hay d1ferenc1as en 
la manera como es valorada la responsabilidad por negligencia. . . 

Algunos estiman que es más eficienté un sistema de respo~sab1hd~d por 
culpa. ss Destacan que la negligencia supone 1~ i?observ~nc1a del cm dado 
debido, esto es, aquel cuidado que podemos exigir de qmen desarrolla una 

85 Prosser/Keeton et al. 1984 7. 
86 Posner 1992 156. 
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actividad; a su vez, ese debido cuidado no puede ser concebido sino en 
función del ?!ve! óptimo de prevención. Por eso, una regla que atribuye 
la r<c,sponsab_1hdad por hechos culposos sería, por definición, la regla más 
efic1e?te soCJalmente, porque la noción de culpa reconduce al nivel óptimo 
de c1:11dado. La culpa, bajo este enfoque, es la variable decisiva para definir 
prec1sament(_' :'¡ g~":do de prevención socialmente deseable. De ello se sigue 
que l": ";c_tuac1on dil~gente, en observancia del cuidado debido, cumpliría por 
defimc10n con el mvel de prevención que conduce a un equilibrio óptimo 
entre ~l costo de _evitar los accide?~es (medidas de prevención o costos pre­
cautonos) y los nesgos que la act1V1dad supone ( costos del daño accidental 
provocados por la respectiva actividad). 

Según otra corriente, que parece dominante, las razones económicas ha­
blan por el establecimiento de estatutos de responsabilidad estricta en áreas 
más bien amplias de la actividad humana, porque radica la responsabilidad 
en qmen está en mejores condiciones de evitar los daños.87 

En d~nitiva, el problema práctico que subyace tras el análisis económico 
':s que mas allá de su significativo valor analítico para discernir las reglas 
~pumas de _conducta en función de su utilidad (eficiencia), rara vez se sos­
tiene en evidencia empírica. Así, la discusión continúa aún en un terreno 
más bien especulativo tiempo después de ser planteada vigorosamente en 
la década de 1960. 

b) Como se ha adelantado, no es este el lugar para la exposición de los 
argumentos que se suelen dar en favor de la responsabilidad estricta, porque 
supon~? un contrapunto :I_1tre esta f la responsab~lidad por culpa. Por eso, la 
d1s~us10n acerca de los mentos relaUvos de los regtmenes de responsabilidad 
sera postergada para el momento en que pueda ser desarrollada sobre una 
base más informada ( infra § 36). 

20. Excurso: Funcionalidad económica de un concepto no instrumental del 
d_erecho privado. a) El análisis económico del derecho es generalmente aso­
ciado al :':mcepto pragmáti;o e instrum_ental del derecho, que se ha reseñado 
esquematlcamente en los parrafos antenores. La fuente del análisis económico 
ha sido la t_eoría del bienestar, que juzga todas las decisiones públicas desde el 
punto de vista de las c?nsecuencias que de ellas se siguen para la maximización 
de la nq1_1ez_a, entendida como la sum_a_: del valor de los bienes económicos y 
no e<;~nom1cos afectados por la dec1s10n.88 Y el modelo de comportamiento 
1mphc1to que subyace al sistema de estímulos jurídicos es el homo oeconomicus, 
que se expresa en el individuo racional y maximizador de su propio bienestar.ª9 

87 El texto más característico y la justificación más comprensiva de esta posición es 
Calabresi 1970; el análisis más simple en Shavell 2004 179, 184. 

88 Sob,:e esta idea de maximización de la riqueza, Posner 1990, capítulos 12 y 13; una 
breve resena e_n Posner en Owen 1995 99; una reseña de las dificultades que plantea el 
supuesto asumido por el enfoque económico de que el bienestar es un bien analíticamente 
simple en Coleman 2003 20. ·, 

8~ ~o e~ el lugar para discutir la crítica que la ciencia empírica del comportamiento 
economrco fo_rmula al modelo de racionalidad del homo oeconomicus y de su importancia en 
el derecho pnvado; al respecto, una referencia más precisa en infra Nº 67. 
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· embargo también una dimensión más amplia para juzgar las 
Baysm ' · . ., Id· . ' tre la economía y el derecho pnvado. En opos1c1on a a octnna 

reiacJOnes talen podría hablarse de una doctrina social que concibe al derecho 
• trnmen , , ¡ d 90 s ' ms 

I 
ctura .básica que da forma al orden espontaneo de merca o. egun 

cc,mo la es ru que 'el derecho cumpla su función esencial en el desarrollo 
ªayek para . d · n ' • de ]a economía debe ser concebido como un or en normauvo 

rogres1vo ' • , · d t 1 P si·gue fines externos a la relac10n de derecho pnva o en re as 
ue no per d. ., q L 'dea de J·usticia correctiva aparece en una nueva 1mens1on: no 

P
artes al d . .,.d•·¡· 1 · n·ten·o deJ·ustificación interna de la ec1s10nJU 1c1a, smo es e 

solo es un c . d d . · func·1onal que permite al derecho cumplir su tarea e ar un mar-
cnteno . • · · d d · ·¡ S I d tivo a las interacc10nes al mtenor de la soCJe a c1vi . o o e_ese 
:

0
~~:-::tderecho puede cumplir la función insustituible de hace; posible 

1 d 
rrollo espontáneo de un orden sooal que aprovecha al max1mo las 

e esa . . . ¡ · d d 91 
ca acidades y el conoC1m1ento dispersos en a soCJe a . . , .. 

P La interacción fluida entre el derecho y la 'gran soCJedad c1V1_l n_o es 
atible con normas que dirijan la conducta, lo que plantea la pnondad 

cfomp na! de las reglas que se limitan a establecer lo que una persona debe 
unc1O ¡ d · · · hacer cuando su conducta puede dañar a otros. Son_ reg ~ e JUSUc1a que no 

· ente han sido formuladas pero que son d1scern1bles en el contexto 
necesanaro ' . · ¡ ¡- · d ¡ 
de una relación interperson":1 92 y que P"'rm1ten determm":r, os 1m1tes . ~ o 
lícito y definir las consecuencias que se siguen de su n_1fracc10n. En defimu_v~, 

discernimiento de la lógica del desarrollo espontaneo de la soCJedad CIVll 
un one evitar un concepto puramente instrumental del derec~o, y atender, 
~'¿,. el contrario, a criterios de justicia, entendido~ com~lred1cados de las 
acciones humanas y no del orden social ei:i su c?nJunt<;>. 

b) La mejor manera de ilustrar la radical d1ferenc~a de enfoq~es entre 
¡ doctrina instrumentalista sobre derecho y economia y la teona del de­
r:cho como estructura básica de los órdenes espontáneos se muestra en ~a 
manera como Posner y Bayek, respectivamente, se enfrentan con la teona 
del derecho de Kelsen. 

· 90 El origen de esta doctrina se encuentra en la fructífera interacción de econom_istas Y 
juristas (especialmente Ludwig von Mises y Franz Bohm) en la llama~a e_scuela austnaca u 
ordoliberal. Son pensadores europeos que vivieron el desafío de los totahtansm?~ y ~esconfían 
del Estado como agente instrumental de dirección social. Rechaza~~º el ut.Ihtansmo, que 
sirve de antecedente a la moderna economía de bienestar de conducc10n estatal, estos autores 
invocan la tradición de Adam Smith, que enseñaba derecho y economía, y cuyo_m~yor aporte 
ven precisamente en haber descubierto la interacción entre el oculto desenvoh::1m1ento de las 
interacciones es¡xmtáneas y la muy visible mano ordenadora del derecho (Mestmacker 1986 59) • 

91 Un apasionado desarrollo de estas ideas en Hayek 1973/79 I l. 

"Hayek 1973/79 11 33. . 
93 En uno de sus textos más penetrantes, Hayek sostiene q~e e~ test P1;'~p10 del derecho 

(privado) es el de la injusticia, porque aunque· car_ecemos ~~ c~t~nos po~1t.rvos para ~~~ar 
Jo justo, sí los tenemos para juzgar lo injusto. La idea de mJu~trcia penmte, en su op1mo~ 
el desarrollo progresivo del derecho sobre la base de correcc10nes al derecho hasta aho_ · , 1 o 
vigente, desarrollándose, de este modo, un cuerpo de reglas pro~esrvamen~e mas comp ~J , 
que está sujeto a un proceso continuo de revisión crítica. Hayek vmcula es~ rd~~ a la doctnna 
kantiana (donde se acepta el test de injusticia como complemento del pnnc1p10 formal del 
imperativo categórico) y al principio de 'falibilidad' de K. Popper (Hayek 1973/79 11 42) • 
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~ar;i Hayek, el posit!V.ismo jurídico es el camino a la perdición de la 
tra~i~10n ~el. derecho civil, porque lo transforma en un instrumento de 
pohtlcas pubhcas impuestas por actos de decisión (taxis); se trata de un con­
cepto de derecho que inevitablemente afecta el funcionamiento fluido del 
orden espontáneo, porque lo interfiere mediante decisiones oportunistas. 
Las normas que resultan de estas intervenciones son adoptadas en un marco 
de información necesariai:nente imperfecto, co_n el resultado de que no se 
pu~den prever sus efectos mdeseables ( externahdades negativas). Pero más 
a!la de esta c~estión epistemológica (rderida a los límites del conocimie~to), 
el concepto mstrumental _de la norma Jurídica su~vierte el principio jurídico 
de la hbertad, que tradtc10nal?'ente ha caractenzado al derecho privado y 
le permite desarrollar la func10n ordenadora, pero no impositiva (nomos), a 
que se ha hecho referencia. 94 

En contraste, Posner ha descubierto en Kelsen la teoría del derecho 
que mejor se aviene al radical instrumentalismo de la escuela de law and 
economics.95 ~n la medida que el concepto positivista de derecho es libre de 
todo contemdo y carece de vinculación con una idea de valor, deja abierto 
el caf'.lmo para una adjudicación judicial pragmática. De ese modo, se abre 
espac10 para una forma de pensar instrumentalista en el ámbito judicial ( que 
es la pre?cup~ción prá,:tic~ esencial de Posner). El complemento natural 
de la rac10nahdad ecorn~mtca en el d~recho es una teoría del derecho que 
abandone to~a pretens10n de que exista una forma propiamente '.jurídica' 
de pensar. As1, queda entregada al juez la responsabilidad de decidir sobre 
los problemas legales sin referencia a misteriosas formas de razonamiento 
legal. 96 Al asumir que esta racionalidad debiera ser instrumental Posner 
~ermina califica~do_ a Ke_ls~n como un 'positiv,ista pragmático', cuy'o mayor 
mfortu~10 habna s_1do V!Vlr antes que el moV1m1ento de law and economics 
descu?nera el ~ammo, que entonces permanecía cerrado, para completar 
el vacio que deJaba una teoría pura de lo jurídico. 97 

c) Todo indica que el dere_cho privad_o tiene una forma de pensar arti­
c_ulada, que se re~1ste a ser radicalmente mstrumentalizada. Por otro lado, 
sm _e~bargo, (as mtervenciones legislativas en áreas específicas de respon­
sabilidad (accidentes del tráfico, medio ambiente, accidentes del trabajo) 
muestran que el derecho contemporáneo presenta una complejidad mayor 
que la desea?ª _por el radicalismo filosófico de Hayek. 

. En la practlca, la actividad jurisdiccional es mediadora entre la univer­
sahdad ~e la ley y el caso particular al cual esa ley deba ser aplicada.98 Por 
es?, 1~ disputa de par~~1gmas que ha sid<_J referida en este párrafo es en la 
pracuca menos dramauca. El derecho pnvado es un orden de convivencia 
cuya estructura básica tiene ya más de dos mil años y, como plantea Hayek, 

94 Hayek 1973/79 II 48. 
95 Posner 1995 250. 
96 Kelsen 1934 171. 
97 Posner 1995 265, 270. 
98 Atria 2005 141, asumiendo que "esa idea contiene la promesa más admirable del 

derecho: que ~odemos gobe~amos a nosotros mismos en la medida que el k{0lador deriva su 
potestad de /J:Js ciudadanos y al mismo tiempo tratarnos como fines, no como medios". 
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-- r do su función de ser el sustento de una sociedad que se funda en 
ha cum~ 1 recíproco y en la libertad. En gran medida, la función social del 
el reslt O rivado es la parte sumergida del iceberg, que hace posible el flore­
d_er~c ~ ~uperficial de la sociedad civil. Por eso, la pretensión de la escuela 
cim/aien ° d econdmics de refundar radicalmente los supuestos del derecho 
de w an . . 1 . . . t . d a partir de una racionalidad mstrumenta , que ignora consc1en e-
pnva o, h' • · d p 

1 
deberJ· udicial de observancia de la ley y la forma 1stonca e ensar 

mente e · · d'll el derecho, tiene mucho de mgenmdad y pesa I a. _ 
s· embargo este escepticismo respecto de lo que hace algunos anos 

Tull;d<. llamó el \mperiali~mo eco.nómico' ,99 no impide m~rar _el dere~ho 
· do como un orden abierto, suJetO a la prueba de la razon (mcluso ms­

pnva tal como típicamente se muestra en la legislación). El resultado no 
trnmen ' · · d al d h . d • tan puro como quisiera el formahsmo, que entlen e erec o pnva o 
sera · ¡ · d 1 'd mo un ordenamiento autorreferente, constrmdo so o a parar e a I ea 
~~ justicia correctiva; pero se hará cargo de 9~e la confort:?ación del ~rden 
más básico de la sociedad ( como el que coudianamente nge la~ relac~ones 
entre las personas) sea una empresa en la que intervengan cons1derac10nes 
de diferente naturaleza.1° 0 

c. Fines distributivos de la responsabilidad patrimonial 

21. Instrumentos distributivos del riesgo de daño. a) El concepto de ~ustic~a 
distributiva tienf su origen también en Aristó_tel_es, en un? d". l?s p~saJ_es ~as 
oscuros de su Etica a Nicómaco.101 Según Anstoteles, la JUStioa d1stnbutiva 
se relaciona con la proporción que existe entre el todo y cada una_ de _s~s 
partes. Su perspectiva, por cons!guiente, es dif~;ente que la. de la JUStlCla 
correctiva, pues mientras esta atiende a la relac1on entr~_ la V!Ctlma y_a~tor 
del daño, la justicia distributiva atiend: a la desp~opo~~10n e;1tre la Vl~tlma 
afectada por el accidente y quienes estan en una s1tuac10n análoga ~e nesgo 
y no soportan daño alguno. Esta diferente estructura muestra de qu~ m_anera 
!ajusticia distributiva es esencialmente un problema de d".r~cho ~ubhco.1°

2 

A la luz de la justicia distributiva, reglas de responsab1hda~ c!Vll deben 
corregir la aleatoriedad con que se distribuye 1~ carg~ d~ ser V!ctlma d~ un 
accidente, poniendo el acento ".n la forma _mas eqmtauva de hacer d!cha 
distribución entre todos los candidatos a sufnr el dano. Invoca la sohdandad 
entre las víctimas de accidentes, corrigiendo la suerte con que se distri~uyen 
los daños. Su fundamento, por consiguiente, es el mérito: bajo considera-

99 Tullock 1980. 
100 Particularmente interesantes, y prometedoras de desarrollos posteriores, me parecen 

a este respecto las o?servaciones de Deak.in en Birks 1997 294. 
101 Aristóteles Etica Nicomaquea 5.3,1131 b. 
102 El derecho público dispone de medios (subsidios, _expropiacion.es) _rara que las 

políticas distributivas o de interés general soporten los estan~ares const.1tuc10nales d~ _la 
proporcionalidad y de la exigibilidad; aunque el derecho_ privad.o cumple una func1on 
distributiva muy básica, sus instrumentos para la consecuc1on de mtereses generales son 

limitados (Leuschner 2005 245). 
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dones de justicia distributiva se atiende a la relación de la víctima con un 
conjunto de personas que no resultan afectadas por daño alguno, a pesar 
de tener el mismo mérito de quienes sufrieron el accidente. 

La responsabilidad estricta por productos defectuosos, por ejemplo, 
puede ser entendida desde la perspectiva de !ajusticia distributiva, como una 
forma de evitar la desproporción entre los daños sufridos por las víctimas de 
accidentes (los intoxicados con un alimento defectuoso, por ejemplo) y el 
conjunto inmensamente mayor de víctimas potenciales ( que, comúnmente, 
somos todos los demás). 

b) Desde un punto de vista económico, un régimen de responsabilidad 
estricta puede cumplir instrumentalmente efectos distributivos. Aunque 
también concurren razones de justicia correctiva, tiene una función distri­
butiva, por ejemplo, la responsabilidad estricta establecida en la mayoría 
de los ordenamientos (pero no en Chile) para los daños causados por pro­
ductos defectuosos, en cuya virtud basta que el daño 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 víctimas) pagan 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 sentido más débil, de las presunciones de culpa). 

c) Los modelos más directamente dirigidos a la distribución del costo 
implícito de ciertas actividades, son el seguro social y el seguro privado obli­
gatorio. Estos conducen derechamente a la socialización del riesgo, sea por 
vía pública, como ocurre cada vez que las víctimas son indemnizadas por el 
Estado con recursos recolectados por medio de impuestos, o por vía priva­
da, mediante el establecimiento de la obligación de contratar un seguro de 
daños a terceros para desarrollar determinada actividad, como es el caso de 
la circulación de automóviles. 

En el extremo, el sistema de seguros puede ser de tal modo comprensivo 
de los riesgos, que en la práctica llegue a excluir el sistema de responsabili­
dad civil. Es lo que ocurrió en Nueva Zelanda, donde en 1975 se instauró un 
sistema estatal de seguros para los accidentes de tránsito, que se hace cargo 
de los daños con absoluta prescindencia de la idea de responsabilidad. 1º3 

Pero un sistema tan extenso de seguridad tiene costos sociales. Se debilita 
el sentido de que cada cual debe prevenir los propios riesgos. Es la suave 
domesticación paternalista que desplaza a la responsabilidad personal, re­
ferida por antropólogos, 104 cuyo efecto es la funcionalización del riesgo que 
aleja del discernimiento de lo correcto y puede producir efectos preventivos 
adversos. 105 

103 Kótz 1991 71~ para un análisis crítico, desde el punto de vista de la prevención óptima, 
del seguro de daños independiente de la culpa en el derecho neozelandés, J. David Cummins, 
Richard D. Phillips y Mary A. Weiss, "The Incentive Effects ofNo-FaultAutomobile lnsuranC'e", 
en Journal of Law and Economics 2001 427. 

10, Gehlen 1973 76. 
105 Honoré en Owen 1995 93. 
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DUCC
IÓN A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 

1.· INTRO 

------------- . embar o, la racionalidad práctica nos ~ndk~ q~e <;I 
En contraste, sm g . tabiece correctivos de JUStIC1a distn­• con ceguera si no es • • 

legislador actuaria de de· ar a la víctima entregada a su suerte.106 Ah1 ~sta 
butiva donde no S'; Piia uni~ersal de establecer sistemas de se~ros obhga­
el origen de 1~ Pfªc ba· 0 de vehículos motorizados ( asi como para 
ton. os por accidentes del tria d~ y n"dad social) Por cierto, los sistemas de 

. t mas genera es e segu · . d" ºb · 
establecer ~~s e "vil estricta también satisfacen esta finalidad 1str1 utJ~~­
responsab1hdad ci . d los se ros lo correcto es que la responsab1h­
Pero exi~tiendo el ca~:idu:ida c~do' también sejustifica por razone_s de 
dad estncta sol_o se(~'.,,,. Nº' 307 y sio,1ientes)' reservando el seguro social o 
· ticia correctJva ln1•ª 9-
JUS . acto obligatorio para los <lemas casos. 
eipnv 

d Consideraciones de justicia correctiva y prar:máticas en el derecho 
· de la responsabilidad czvzl 

. . . tismo en el derecho de la responsabilidad 
21 bis. Libertad,Justicia Y pr~; ma una relación débil entre libertad 
civil, a) Se h_a_criticado que :st:ei u':: ;:~en de libertades no es primarianier_i­
y responsabilidad. Se afi~ q taría porque la responsabilidad sena 

• tico como aqm se presen ' . . te pragma • • . d ]"b tad 101 El comentario permite precisar 
constitutiva de una practica e i er . 
algunas ideas. • . o es filosóficamente utilitarista, 

L · · ón que aqm se sostiene n . d • . 
a pos1C1 bT d d civíl en considerac10nes eont1cas 

porque fü~damenta !ª resp~nsa i \ :stas condiciones, que rara vez son 
y de justicia correctiv~. Sau;~cha h . ·¡ también considera las razones 
positivamente conclusivas,; er_ec ºti':i apreciar el estándar de cuida-

pragm[ti~as ~:n~~t'.:~~~:~ st:1;~~:: :~ actuado con culp~, la regia q~e 
do a e ec os . . reciaciones consecuenc1ales, como a 
construye el JU".Z no es ciega ~ ~PI ción O la peligrosidad en cuanto a 
intensidad del nesg_o que envo vi\ ªb~~s para determinar el estándar d<;l 
la magnitud del dano. En otras .Pª a ;ones ra máticas, que típicamen­
ciudadano razonabiedentran e( n};;uei~,r~8 y siJie!tes). Pero los supuestos 
te determinan_ la pru en~ia 111:/;ª de justicia correctiva que atiende a la 
generales de libertad en a ac;1'?n Y d"t n de manera más general la 
relación entre el autor y la victima supe i a 

atribución de respon_s~biiidad. 
1 

trºb . ón civil de responsabiUdad tiene 
b) La libertad exigida para aª i. uci a la imputación moral de una 

t ás básicos que los necesanos par . supues os m . . • . .1 d ¡ hecho a su autor solo reqmere que 
acción a su autor. La atnbuciotbciVI(. ~ Nº 35) La diversidad de hechos Y 
pueda ser tenido por su acto i re ~1-dad los ~odos de construirla impide 
situaciones que dan iuga~ a responla 1 i -~n~ibre como es el entendimiento 
adoptar un concepto mas fuerte . e :.cci~e la libertad Por eso, todo indica 
de la responsabilidad como constztu zva . 

105 Honoré 1999 93. 
101 Wilenmann en Schopf/Marín 2017 263 
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§ 4. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DAÑOS 

que es una tarea inconducente pretender la unificación del concepto de 
acción libre en el derecho civil y penal. JOB 

c) Es inevitable la impureza de la justificación de la responsabilidad civil· 
De ahí que la posición general de este libro sea comprender el derecho de ¡~ 
responsabilidad a la luz de sus antiguos fundamentos en la justicia correctiva ; 
mostrando también como la construcción y adjudicación en concreto de¡~ ; 
reglas considera su rol de eficacia preventiva.109 .. 

Sin embargo, estimo que el instrumentalismo tiene dos límites. Prime- . 
ro, que la acción pueda ser atribuida al demandado como su acción ( en el ; 
sentido más elemental de libertad en sentido positivo) y, segundo, que haya : 
al menos alguna relación causal entre el hecho del demandado y el daño ' 
sufrido por la víctima, porque solo entonces la acción es relevante desde la 
perspectiva de la justicia correctiva. 

§ 4. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DAÑOS 

22. Desde~~ venganza_p?vada hacia mecanismos insti~~ionales de sanción y 
compensac1on. a) El reg,men dommante de responsab1hdad en las primeras 
culturas parece haber sido la responsabilidad estricta, determinada por el 
solo reswta?~ dañoso. Sin em~a_rgo, el)o no se debía a un particular concepto 
mor~! o JUnd,co ~e responsab1hdad, smo a que la mayona de los daños eran 
efect:Jvamente atnbmbles a la voluntad de dañar. Puede asumirse entonces 
que el fundamento implícito de la responsabilidad era el ilícito voluntario 
que producía daño (hurto, lesiones, homicidio) .110 Sin embargo, "en una 
época en que la vida era notoriamente brutal y corta, la sola idea de un daño ~ 
no intencional parece un poco extravagante".lll 1 

b) A falta de instituciones políticas y judiciales, la retribución era tarea •: 
(y deber) del clan al que pertenecía la víctima. Los primeros atisbos de 'f 
derecho, aun antes de que existiera propiamente un órgano jurisdiccional 
establecido, consisten en procedimientos para neutralizar la venganza pri­
vada (instancias de apaciguamiento). Así, Evans-Pritchard, en su detallada 
investi~ación de las costumbres del pueblo Nuer, mostró que a la siga de 
un dehto, \a labor de mediación era asumida por el '.jefe de la piel de leo­
pardo', qmen carecía de imperio para obligar a la familia de la víctima a 
r~nunciar a }a violencia, pero que gracias a la autoridad que le era recono­
CJda es~ontaneamente prestaba amparo al autor del daño, a la espera de 
que el tiempo calmara las pasiones y que la violencia pudiese ser sustituida 
por una reparación económica.112 

108 Sobre el concepto civil de acción voluntaria, Barros 2018 § 5. 
_
109 Ac~rca ~e lo ineludible que es la evaluación de la responsabilidad civil a la luz de 

cons1derac1ones mstrumentales, Gardner 2010 21. Véase, por ejemplo, injraN 05 304 y siguientes, 
respecto de las razones para establecer responsabilidad estricta. Un análisis crítico de Coleman 
con conclusiones análogas a las señaladas en Keren-Paz 2013 132. 

110 Kaser 1971 I 135 y 503. 
m Fleming 1985 2. 
112 Evans-Pritchard 1940 162. 
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/C , . a• ráctica semejante refiere de~ládament~ Isa~ Dinesen en sus Me­
.· f,!_,, :!Jn,k~Jrica. Relata el caso de un mno que mato acc!~entalmente a otro 
.·tf(ii!ftª5 ¡ u]ar un arma de fuego, provocando una tension_ e1;1'.re los c_lanes 
· aI_man P e es atemperada en un largo proceso de negociac10n, con mter­
. triba}~s, J: autoridades informales, que también culmina con una reparación 
vencion nado 113 
en-cabezas de ga . . . 'd 1 . 'dº 'd ·. ·. c) El principio ret1;b1;1t:1vo es segui o po~ o_s pnmeros co 1gos conoci _o_s 
:, · ¡ tigñedad. El Codigo de Hammurabi (siglo XVII a.C.) establece mt:J­
de. a ar:e la ley del talión, 114 sin perjuicio de contemplar también la compen­
.cJ~,enn en dinero por daños no personales.' 15 La Ley de las XII Tablas (siglo 
sacio ¡ ., · d ¡ d h b" tabl , V • e ) primera formu acion escnta e erec o romano, tam 1en es ec,a 
·1 ª1· y.del talión,116 pero dejaba abierta la puerta para que privadamente se 
~ ~ ·" 117 
actara una compensac10n. . . . . 

P d) La evolución del derecho romano de la responsab1hdad civil muestra 
ue sus orígenes punitivos marcaron su evolución posterior. Los romanos 

distinguieron delitos públicos y p_rivados. Los pri~eros inter~saban a la ciudad 
(sacrilegio, traición) y eran castigados con s:mc!on~s pr~piamente ~enales. 
Los segundos estaban entregados a formas mst1tuc1onahzadas tendientes a 
transformar sus efectos corporales en patrimoniales. Por eso, la obligación 
en dinero que surgía de los delitos no era una reparación, sino una multa 
penal. Ante todo, era frecuente que_ lo~ delitos típico_s (furtum; d~mnum iniuria 
datum) dieran lugar a penas pecumanas en beneficio de la vict:Jma, que eran 
por el duplo o el cuádruplo del daño efectivo. 118 Por otro lado, la oblig_ación 
que surgía del ilíci~o se exti_n~ía por la m~erte del ca1;1~ante del dano (la 
sanción penal era mtransm1S1b!e); y no tema una funcion compensatona, 
porque se permitía, en caso de concurrencia de responsables, la acumulación 
de ]os créditos en contra de cada uno de ellos. 119 

Esta naturaleza penal de la indemnización subsistió incluso hasta el dere­
cho romano tardío. Posteriormente, con la excepción del derecho francés, 
fue tomada por el derecho europeo de la alta edad media, porque eljuez 
estaba facultado para ftjar la indemnización en relación con la gravedad 
de la acción, con la consecuencia de que podía traducirse en una ganancia 
patrimonial para la víctima.' 2º 

e) Solo con la configuración del estado moderno comienza a consolidarse 
la separación del derecho penal y civil que conocemos en nuestra época. La 
concentración del poder público y la burocracia estatal hicieron posible la 
persecución pública de los antiguos delitos privados; correlativamente, se 
desarrolló el concepto de la responsabilidad civil como una obligación de 
indemnizar los perjuicios efectivamente causados. Este concepto se genera-

II 3 Dinesen 1937, capítulo 2. 
114 Por ejemplo,§§ 195-197, 229,230. 
115 Por ejemplo,§§ 198,199,231,232. 
116 XII Tablas 8.2-6. 
II7 XII Tablas 8.2. 
11, Kaser 1971 I 498. 
119 Ídem 612. 
12° Coing 1985 1 504. 
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!izó. en I":s doctrinas modernas del dere h . ~ 
codificac10nes. i2i Con todo, la idea de c o naturnl y fue recogido por las , 
contemporáneo, como se verá al trata PJntdci"._11 s(i&'-1e latente en el derecho 

r e ano znfraNºI98). . 

23. Desde el casuismo hacia los . . . 
de la responsabilidad civil intro~~cri~s g~n~~ales. a) El derecho romano 
y los culposos, llegando a constitufi~ a is~nc10_n entre los ilícitos dolosos 
respecto de los ilícitos voluntario i22~,:ieghg~ncia una categoría autónoma 
asociada a tipos de ilícitos que la d s. t . mfíem .ª1:go, la culpa estuvo siempre 

· d 1 . • oc nna ue distmguie d • ¡ paryr e as hipótesis básicas de la lex A T E . . n º•. ';'specia mente a 
panada del desarrollo de un con quz '.ª· . sta tlpificac10n estuvo acom- $ . 
pero la evolución no llevó en el de~:~~~ ~~Jetivo d': ~ulpa (infra Nº 42),123 J 
un principio abstracto de respons bT d d mano cl~sico ~ que se formulara ' . 

b) La evolución hacia una fir:Ui t por neghgencia.124 
negligencia estuvo marcada por 1 . u/ g':':1eral de responsabilidad por 
hac!a ¡~ abstracción y la generalida~ i;ct maci'?n del pe1:sa,:11iento moderno 
los Junstas del derecho común · ; ~;amm~ ya habia sido avanzado por 
a todas las hipótesis de daños ; 11~~0 a ia7 aplicado la lex Aquilia romana 
daños corporales. i2s sas Y a actzo znzurarum a cualesquiera 

El paso definitivo es dado por la ¡ . . 
que introduce a partir de Groe. esc;1e a racionalista del derecho natural 
culpa. i26 Sin embargo la f.orm10 una¡ clausula general de responsabilidad po; 

d ' a que uego adquiriría¡ d 'fi ., estuvo eterminada principalmente I , . . a co I caCion francesa 
asume el esfuerzo de dar forma racJ:i:1e espmt'.1 ?;1iversal de Pothier, quien 
y a las antiguas costumbres de ancest a la tra?i:10n romana, iusnaturalista 

ros germamcos.127 

121 Ídem 506. 
122 Inst. Gayo 3.211. 
12s En el derecho romano oriental b . . . 

c.ristiana, hubo un cierto renacimiento d¡ la f~º i~fluenc1a de !~ filosofía griega y de la ética 
smo ta~bién en la negligencia, y se introdu·e;ª e reproch.a~1h~ad moral, no solo en el dolo, 
de su dmamismo a los tipos abiertos descr} on ~ue~as .d1stmc~~nes, cuyo efecto fue privar 

124 En las compilaciones bizantinas se os por o~ JUnstas clas1cos (Kaser 1971 II 348). 
que nacen qua.si ex delicto. Sin embar o e ;onstruyo la figura genérica de las obligaciones 
de negligencia a que se ha hecho ~ ' s ~ concepto de cuasidelito se refiere a los tipos 
hablarse propiamente de negligenc:e ;:encia y a determinadas figuras en que no puede 
responsabilidad por la caída de un ob·et:~ que son tratadas c?mo tal, como ocurre con la 
4.5, en relación con 3.13). ~ esde la parte superior de un edificio (Inst.Ju t 

125 Coing 1985 I 506. s · 
126 L ; . d 

a smtes1s el método generalizad 
tardía se expresa en la fórmula de Gr . or ~e l~ modernidad y de la tradición medioeval 
razones para que se nos deb a1 oc10 so re as fuentes de las obligaciones· "Hay tr 
b • . a go: contrato 1 I ( · es 

o h?ac10nes que el derecho natural hacen' cu pa y ey ... ) .. ~?s referiremos ahora a las 
aqm c~lpa y consiste en un acto u omisión u a~er ~e los actos ihcitos. Ilicitud se denomina 
toda Circunstancia o según sus calidad q e ~nfnnge lo que los hombres deben hacer bajo 
natural la obligatoriedad de reparar 1:ss ;sr:eciales. De tal culpa nace en razón del derecho 
y de la Paz 6.17). anos provocados" ( Grocio Del Derecho de la Guerra 

127 Pothier 1761 N' 116 s b . . 
1996158. . o re las mfluenc1as romanas y germánicas en Pothier St . , e1n 
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En materia de responsabilidad civil, estas ideas se tradujeron en una 
la general, asumida por los códigos del siglo XIX, cuya expresión más 

r~febre se encuentra en el artículo 1382 del Código francés: "Todo hecho 
ceualquiera del hombre, que causa daño a otro, obliga a quien por cuya culpa 
e l " ocurrió a reparar o . 

Andrés Bello señala como fuente del artículo 2314 del Código Civil la 
ley 6, título XV, Partida VII de las ~iete Partid~s (siglo XIII!, un texto r<_>ma­
no-canónico representativo del espmtu romamsta de la tard1a Edad Med1a. i2s 
El carácter casuista de este texto, sin embargo, es incompatible con la idea de 
establecer un principio general. La regla general del artículo 2314 sigue más 
bien la tradición jurídica moderna, especialmente del Código Civil francés, 
como ocurre generalmente en materia de obligaciones. 

e) La evolución no fue del todo distinta en el common law. Si bien hasta 
ahora conserva cierto casuismo arcaico, siguiendo la vieja tradición romana 
de los ilícitos específicos ( que se denominan torts, y que, en general, están 
regidos por reglas de responsabilidad estricta), ya en el siglo XIX la jurispru­
dencia estableció una regla general de responsabilidad por negligencia, que 
pasó a ser el derecho común de la responsabilidad a falta de otro estatuto 
jurídico específico. De este modo, en el common law, en forma análoga a lo 
ocurrido en la tradición continental, se responde por negligencia, enten­
diéndose por tal la infracción de un deber de cuidado que el autor del daño 
tenía respecto de la víctima. 

Hasta hoy subsiste la discusión acerca de los efectos que tuvo en el sistema 
de responsabilidad civil la consolidación, en el siglo XIX, de la negligencia 
como criterio de responsabilidad.i 29 Según una opinión dominante, la 
introducción de esta regla general produjo un efecto expansivo, porque 
si bien con anterioridad la responsabilidad era generalmente estricta, de 
acuerdo con los antiguos torts específicos, la idea de negligencia cubrió 
genéricamente todas las posibles hipótesis de daños, rompiendo el esque­
ma casuístico del antiguo derecho. i3o Así, por un camino jurisprudencia!, 
aunque probablemente bajo influencia de la tradición del derecho civil, 
en el common law también se ha llegado a un ordenamiento de la responsa­
bilidad que reposa sustancialmente en la idea genérica de negligencia, sin 
perjuicio de los estatutos especiales de responsabilidad estricta tradicionales 
o introducidos por la legislación. 

24. Tendencias de la responsabilidad en el derecho contemporáneo. Los 
principios generales de la responsabilidad por culpa, establecidos a partir 
del usus modernus y de la escuela del derecho natural se mantienen hasta 
nuestros días como criterios básicos para atribuir responsabilidad. i3i Con 
todo, la extrema generalidad del principio de responsabilidad por culpa, 
que fue el resultado de un proceso de concentración conceptual desde los 

128 Proyecto de 1853, artículo 2478. 
120 Fleming 1985 19. 
130 Rabin en Rabin 1983 44, Epstein 1982 280. 
13 1 Zweigert/Kótz 1996 598. 
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ilícitos específicos del derecho antiguo, ha tendido a plantear un proceso 
inverso de diferenciación, que ha devenido en un sistema de responsabilidad 
civil crecientemente más complejo (como se verá a lo largo de este libro). 

Aunque el principio de la culpa se ha mostrado como un criterio general 
y adaptable de atribución de responsabilidad, la evolución del sistema en su 
conjunto ha estado determinada en el último siglo por algunas tendencias que 
han cruzado transversalmente ( aunque con intensidades diferentes) todos 
los sistemas jurídicos. Ellas responden a cambios en las preferencias entre 
distintos bienes ( especialr.nente a la creciente -~xp_ectativa de seguridad que 
se asocia al aumento del bienestar), a la evoluc10n mcremental de los riesgos 
y al desarrollo paralelo de técnicas que permiten controlarlos. Algunas de 
estas tendencias se anticipan sumariamente a continuación. 

a) Responsabilidad civil y seguro. Un cambio sustancial se muestra, 
ante todo, en las relaciones de la responsabilidad civil con otros sistemas de 
re~aración de daños. Existe una creciente superposición de la responsabilidad 
czvzl con ~zstemas de seguros de accidentes, públicos y privados ( supra Nº 5 bis). 
. En circunstancias que los seguros de daños a terceros concurren par­

cialmente c?n las normas de responsabilidad (porque un mismo daño 
puede 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 r~sponsabilidad civil ( infra § 59 g). En principio, 
ello no. de~1era plantear dificultades, porque se trata de distintas causas 
de pedir; s1~ embargo, ha sido frecuente que se desarrollen presiones 
para que el sistema de responsabilidad civil observe los mismos principios 
del seguro¿' pase progresivamente a ser considerado como garantía de la 
compensac1on. 

Esta ú!tima te?denci~ es resistida en_ este libro, porque provoca que la 
respo?sab1hd~d CIVIi se disuelva en los sistemas de seguro obligatorio y de 
segundad _social, _c1;1alqmera sea su estructura. De la circunstancia que la 
responsabilidad CIVIi tenga un lugar secundario como instrumento de com­
pensación (por la generalización de los seguros obligatorios de daños y de 
la segundad soCial), no se sigue que su justificación sea la misma del seguro. 
Mal qu~ mal, el seguro es establecido precisamente porque la responsabili­
dad c!Vll .;1º puede act~ar como garantía general de compensación de daños 
(supra N 5 bis y especialmente infra Nº 861). 

b) Posi~ión ~stratégica _de las partes en materia probatoria. U na segun­
da tendencia es mterna al sistema de responsabilidad por culpa, en cuanto 
atiende.ª _la posición estratégica de las partes en el juicio de responsabilidad. 
El reqms1to de la culpa y la causalidad imponen a la víctima el deber de 
probar_ q_ue el daño sufrido se debe al hecho culpable del demandado. En 
casos t1p1cos, co_mo los_accidentes del tránsito, esta prueba es sencilla, pues 
basta pro?ar la 11_1fracc1ón a la regla del tránsito que ocasiona un daño. En 
otras ocas10nes, sm embargo, la prueba de la cnlpa o incluso de la causalidad 
puede ser en extremo dificultosa para la víctima, atendida la situación de 
desequilibr!o estraté¡¡~co en que se encuentra respecto del demandado ( que 
controla la mformac1on). Es el caso, por ejemplo, de los productos defectuo­
sos que causan un daño: el consumidor usualmente no está en condiciones 
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d robar la negligencia que provocó en concreto el deft;cto, de modo que 

b
e.~ el principio general sobre carga de la prueba, lo mas probable es que 
ªJ ºdE., uede en la m e,ens10n. . .. 

q El más eficiente correctivo en estos casos son las presu;iczones de respo_n~abzlz-
dad, que invierten la posició~ estratégica que las rartes tienen en el JmCIO de 
responsabilidad. Las presunciones de responsabilidad por el h:cho ªJ':no _(~e 
dependientes) y por~¡ hecho prorio ( de quien gener~ un_ dano en e1erc1C10 
de una actividad peligrosa, por e1emplo) se pueden JU~~~car Pº: razones 
sustantivas de justicia, porque se hacen c'.1rgo de b pos1C1on efect1:va de las 

artes para proveer de prueba; y de eficacia pre:ventlva, porque 1mp1den que 
~rezca la cifra negra de accidentes culpables ( znfra §§ 14, 17 y 18). 

e) Culpa anónima_ o en la or~anización. Desde el derecho romano, el 
concepto civil de culpa tiene un caracter ob;etzvo, esto es, supone compar_ar_ la 

nducta efectiva con un estándar general de conducta. Esta caractenstJCa 
~;vorece la expansión de la responsabilidad, porque siml?lifica 1~ prueba y 
establece estándares generales y adaptables a las expectativas reciprocas de 
comportamiento. Aun ~í, su~le ser muy_ <;lifícil, especialmente en procesos 
productivos compieJOS, identificar la acc10n culpable concreta qu~ da _l'-':g~r 
al accidente. En estos casos, la única manera razonable de constrmr el JUICIO 
de culpabilidad es haciendo referencia al estánda'. de conducta que en tales 
condiciones podía esperarse_ de! demanda~? orgamzad? co.11:º empresa_ ( znjra 
N° 129). Así se puede prescmdir de la acc1on humana md1VIdual y rad1~ar el 
ilícito en la empresa, entendida como organización (infra § 18). El mismo 
principio inspira la responsabilidad de la Administración del Estado por falta 
de servicio (infra § 40). . . 

d) Expansión del daño reparable. El concepto general de negligencia, 
en la medida que escapa a la tipificación de il~citos de_! derecho rom~no, 
abrió también la puerta para _que pudieran _ser l~~em_n~zados cualesqm':ra 
daños que sufra la víctima. As1 y todo, la cod1ficac10n c1VII fue mu~ esc_eptlca 
respecto de la reparación de los llamados daños moraws, porque el amb1~0 del 
derecho de obligaciones es~ba exclusivame~te_ rad1~ado en las relac10n':s 
patrimoniales. De hecho, la umca norma del Cod1go C!Vll que hace referencia 
a ellos es para negarles efectos indemnizatorios (artículo 233~)- Uno de los 
desarrollosjurisprudenciales más impresionantes radie~ pre~1samente _en la 
aceptación de la reparación del daño moral: En ello ha mflm~o la crec1e~te 
importancia de los derechos de la personalidad y el_ asentam1~nto de( pnn­
cipio de la reparación de todo daño. Con to~<_:>, los JUnstas mas con~Cientes 
siempre han tenido presente que esta expan~10n_debe estar acomp~ada de 
la definición de sus límites, atendida la extensión mabordable de los mtereses 
no patrimoniales que pueden_ ~erse af~ctados Pº: acción de terceros y las 
graves dificultades de avaluac1on en dmero de bienes e mtereses que por 
definición no son objeto de intercambios. 

A diferencia de lo ocurrido en otras materias del derecho de la respon­
sabilidad civil, la irrupción extra legem de la responsabilidad p~r da?o mora~ 
no ha estado sujeta a directivas prácticas probad~ por la exp~nenc1a. D~ ª?1 
también la necesidad, que progresivamente ha sido reconocida por laJuns­
prudencia, de establecer criterios de mérito y de valoración ( infra Nº 201). 
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§ 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA O NEGLIGENCIA EN EL DERECHO CHILENO 

En verdad, hay pocas materias en el derecho de la responsabilidad civil que 
generan mayores diferencias en el derecho comparado contemporáneo que 
la definición de los daños no patrimoniales indemnizables y la extensión que 
debe adoptar su compensación ( infra § 24). 

e) Estatutos de responsabilidad estricta u objetiva. Finalmente, respecto 
de ciertos riesgos el estatuto general y residual de responsabilidad por culpa 
es reemplazado por uno de responsabilidad estricta, por razones de justicia 
correctiva o de políticas públicas. Como se ha adelantado, la reseña de las 
justificaciones para la introducción de regímenes de responsabilidad estricta 

1
. 

quedará 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 filosóficos y económicos de la responsabilidad civil '! 
reside precisamente en la pregunta por las razones y circunstancias que 
justifican la introducción de este tipo de responsabilidad. 

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

25. Principio de responsabilidad por el propio injusto como régimen gene­
ral y supletorio. a) El derecho de la responsabilidad civil debe resolver en 
concreto el punto en que el ejercicio de la libertad de unos entra en colisión 
con los intereses de otros, en términos que nace para estos el derecho a ser 
reparados en los daños que han soportado. De acuerdo con el principio de 
que cada cual soporta sus daños, a menos que haya una razón para atribuir 
a un tercero la obligación de repararlos ( casum sentit dominum), la pregunta 
esencial se refiere a las razones que justifican darla por establecida. En otras 
palabras, solo habrá responsabilidad en la medida que se cumplan los requi­
sitos que el propio derecho establece. Esta es una pregunta común a todos 
los sistemas de responsabilidad civil, en la medida que no resulta imaginable 
un ordenamiento que imponga responsabilidad por todos y cada uno de los 
daños que nos ocasionarnos recíprocamente con ocasión del tráfico espon­
táneo en que participamos ( supra Nº 7). 

b) La razón más general para la atribución de responsabilidad en nuestro 
sistema jurídico es que el daño se deba a la culpa o negligencia del demanda­
do ( o de una persona por quien este responda). La idea de culpa aparece 
en todas las normas que definen el sistema general de responsabilidad en 
el derecho chileno (artículos 1437, 2284, 2314 y 2329). El principio de la 
responsabilidad por culpa es fundamento y límite 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. 132 

c) Atendida su generalidad, la responsabilidad por culpa o negligencia 
es el régimen común y supletorio de responsabilidad en el derecho chileno, 
aplicable a todos aquellos casos que no están regidos por una regla esp~cial 
diversa. 

132 Larenz/Canaris 1994 352. 
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26 Elementos del juicio de responsabilidad por culpa o negligencia. a) Los 
~uisitos de la responsabilidad civil por culpa o negligencia pueden ser 

r~denados en cuatro grupos: i) una acción libre de un sujeto capaz, ii) rea­f zada con dolo o negligencia, iii) que el demandante haya sufrido un daño 1 
iv) que entre la acción culpable y el daño exista una relación causal sufi­

~iente para que este pueda ser objetivamente atribuido al hecho culpable 
del demandado. La doctrina y la jurisprudencia nacionales comparten esta 
enumeración de requisitos.l 33 

b) A pesar de que la culpa civil no implica un juicio subjetivo de repro­
che al autor del daño, el derecho exige que la acción por la cual el sujeto 
responde le sea atribuible corno su acción libre. Este requisito elemental de 
atribución del hecho a su autor se descompone en los reqms1tos de capaczdad 
y voluntariedad de la acción. Ambos aspectos del concepto civil de acción 
serán analizados en el Capítulo JI. . 

c) La culpa articula el régimen general de responsabilidad, porque 
establece el criterio para atribuir la obligación reparatoria. La culpa civil 
comprende geJ?-éricarnente la~ hipóte~is de cul~a intencional_( ~olo) y de 
culpa no intencwnal (negligencia). En circunstanc1as que el reqms1to menos 
exigente es la negligencia, este es también el umbral de la responsabilidad 
civil. La negligencia civil es esencialmente la falta del cuidado debido de 
acuerdo con un estándar de comportamiento. La definición de ese estándar, 
así como las diversas hipótesis y problemas de aplicación, serán analizadas 
en el Capítulo 111. 

d) El daño es elemento de todo tipo de responsabilidad civil. A diferen­
cia de lo que ocurre en materia penal, no hay responsabilidad patrimonial 
si la víctima no ha sufrido daño alguno. Por eso, el concepto de daño es 
determinante para definir la extensión material de la responsabilidad civil. 
El daño como elemento de la responsabilidad civil por culpa y estricta será 
analizado en el Capítulo Jv. 

e) La responsabilidad civil supone que el daño sufrido por el demandan­
te sea objetivamente atribuible al hecho del demandado. Este requisito se 
expresa en la idea de causalidad, pero comprende, en verdad, dos elementos 
diferentes: por un lado, el hecho del demandado debe ser condición necesa­
ria de la ocurrencia del daño, pues a falta de esta conexión no es posible 
atribución alguna de responsabilidad; por otro lado, entre el hecho del 

133 Así lo entiende la doctrina nacional (Alessandri 1943 123, Ducci 1936 19, O. Tapia 
1941 130, Corral 2003 105); y también la jurisprudencia dominante; a modo de ejemplo, 
véanse las siguientes sentencias: CS, 19.4.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5ª, 83, publicada también 
en F. del M. 497,452; Corte de Santiago, 6.12.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2", 117; CS, 8.10.2001, 
GJ 256,232, publicada también en F. del M. 503, 3385; CS, 4.9.2002, RDJ, t. XCIX, sec. l', 
186; CS, 13.11.2002, GJ 269, 39, publicada también en F. del M. 504, 3702; Corte de Santiago, 
8.9.2004, GJ 291,238; y Corte de Copiapó, 15.12.2004, rol N° 543-2004. P. Rodríguez 1999 
119 agrega el requisito de antijuridicidad; que fue introducido por el BGB alemán y ha sido 
recogido por la doctrina italiana y argentina; la funcionalidad de este requisito es discutida 
incluso en los sistemas jurídicos donde forma parte de la regulación legal (Kótz 1991 41), 
de modo que no resulta necesario ni conveniente introducirlo en el análisis del derecho 
chileno ( infra N° 51) . 
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§ 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA O NEGLIGENCIA EN EL DERECHO ' 
CHILENO_\ 

demandado y el da~'?. de~e. existir una relación d~ _suficiente proximida ;' 
que en nuestra trad,c10n CIVll se exp':"esa ~? el r<_'qms1to de que el daño debd,, 
ser directo. Amb'?s aspectos de la atn~uc10n objetiva del daño al hecho d e, 
demandado seran tratados en el Capitulo V, sobre causalidad. el 
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CAPÍTULO 11 

HECHO IMPUTABLE 

§ 6. HECHO SUBJETIVAMENTE IMPUTABLE 

27. El hecho voluntario de persona capaz como antecedente de la res­
ponsabilidad civil. a) La ley puede imponer obligaciones que tengan por 
antecedente un mero hecho jurídico. En ese caso no existe responsabilidad 
civil, sino, como señala el artículo 1437, una obligación legal. En contraste, 
la responsabilidad civil tiene siempre por antecedente un daño atribuible a 
la conducta libre del demandado. 

Este principio es asumido por nuestro derecho, que establece como con­
dición de la responsabilidad un hecho voluntario de quien resulta obligado 
(artículos 1437, 2284, 2314 y 2329). La ley civil acoge en esta disposición 
una cierta filosofía de la voluntad, en cuya virtud la responsabilidad tiene 
siempre por antecedente un acto libre del demandado_! 

b) Para que el hecho voluntario pueda ser imputado a su autor se re­
quiere adicionalmente que este tenga una aptitud elemental para discernir 
lo que es correcto y lo que es riesgoso. Por eso, la imputación subjetiva del 
hecho a su autor supone que este tenga discernimiento suficiente, lo que se 
expresa en el requisito de capacidad. 

28. Elemento material y subjetivo del hecho. a) El hecho voluntario puede 
ser idealmente descompuesto en dos elementos: uno de carácter externo, 
consistente en la conducta del sujeto, que expresa su dimensión material; 
y otro de carácter interno, que se refiere a la voluntariedad y muestra su 
dimensión subjetiva. 

En su dimensión material, el hecho voluntario se expresa en un compor­
tamiento positivo (la acción) o negativo (la omisión). Por regla general, los 
daños relevantes para el derecho son los producidos a consecuencia de una 
acción, pues el comportamiento puramente negativo, la pura omisión, está 
sujeto a requisitos particularmente exigentes para dar lugar a la responsabi­
lidad: se requiere la existencia de un deber especial de actuar en beneficio 
de otro ( infra § Il). 

1 Carbonnier 2000 405. 
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§ 7. CAPACIDAD 

En su dimensión sui)jetiva o persan ~ 1 
:r~-~e la libertad del sujeto para a~tu:r~~~~~~~~ d! lug1ar a responsabilidad . 

. 1 a en que pueda ser im tad c so o es voluntaria e l 
hbre. En otras palabras, la co~~uc~ a una perso1;1a c_omo su acción u omis::S a 

~~:;:~~~~e~hoi El requisito de volu:;~:~".:"dª,ref~:~~ 0al sujeto responsabl~ 
actos que ~u:d a respons':'biHdad civil (supra Nº 11)· sof:,Utstra un sustrato 

b) La atrib:~- ~erdsubl~etlv':':"ente ':'tribuidos al d~mand:d~esponde por 
· · · ion e a accion al SUJet D · 
JU!Ct° ge responsabilidad. En general la ~;eara.':.ez orma parte explícita del 
en a . imensión material del hecho ' nc10n se centra exclusivamente 
c~pac1dad delictual son amplias ( if!fr¿r¡jue, por un lado, las reglas sobre 
~~~lmen~ puede ser excluida la respons;~it~r ;tro, po_rque solo excep-

eman ado no es voluntario ( infra § 8). a en razon de que el acto 

29 Dec · · . aim1ento de los elemento b. . 
tend~ncia a la objetivación de la / i5u htivos_ de la responsabilidad. La 

~:;;\~~~t~~~ ~o~:~:~~ªe:~~~~ftn~:
1
:uie::~~~s ~~:~J~~sl~~=~~!~:: 

ºNetlva:ne?te como ilícito civil (infra§ 10) E a fn que la culpa es entendida 
e rances, mcluso se ha terminad ... na gunos ordenamientos com 
de resJ?'.;>nsabilidad (haciendo re~/oor etrma_r la capacidad como requisit~ 
evoluc10n que ha sido entendida comni:1 t~uª mfantes_ ~ dementes)' en una 1 
en a:strlacto de ~a responsabilidad.2 nfo defimtlvo de la apreciación .''. 

n a mayona de los sistemas d . servado, sin embargo la ca a . e nuestra tradición jurídica se han co 
sup1.1estos subjetivos ~ínimts J:~~t~~~;;,~~~ta~ied':'d del hecho como 1: 
matices que varían de un sistema ·urídº 1 1 a civil, aunque la culpa con 
mente concebida en términos ob]etivo1~~ a otro, haya pasado a ser gen'eral-

§ 7. CAPACIDAD 

30 .. La capacidad como condición de im .. 
subJe~va del hecho supone que el a t putab~dad. a) La imputabilidad 
fe dehb~ración para discernir lo q u or tenga algun grado mínimo de aptitud 
a capacidad constituye la más bá~~aes corre~!º y lo 9ue es riésgoso. Por eso 

en la responsabilidad civil. cond1C10n subjetiva de imputabilidad 

b) La capac1· d d . ª es un concepto · 'dº 
negat:':.os. El derecho define uienes J:n ico que ~e define en términos 
berac10n para ser consideradis respon r~en (de ':pt1tud suficiente de deli-sa es articulo 2319) Al· 1 

'Chabas 2000 b Nº 9· e . . . 1gua que 
aceptable I - - . ' n Francia la mcapacidad d -
una ley d:~9~§'(~~ 1~c~~;<;¡f

9
~;;abilidad luego de la r!r~:m=:::~i~:g!eiJ¡" ser ~na _excusa 

~~:'a~oc~~~~t.~i~? ~ra requisi~ou:: 1~º;;:;~~;.~7I\~~1:i:c~~~ndió a exp':.'~~fr ~c:1::~: 
Jourdain 1998 356) a pasado a ser considerado al moment d argo, c~m postenondad, el 

3 " B 1 . o e apreciar la culpa (Viney/ 

von ar 996 I 75. 
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U. HECHO IMPUTABLE ------------~--=======------------
en ¡nateria contractual (artículo 1446), la capacidad es la regla general en 

materia de responsabilidad por daños. 
El artículo 2319 señala que "no son capaces de delito o cuasidelito los 

menores de siete años ni los dementes". Además, "queda a la prudencia del 
juez determinar si el rqenor de dieciséis ha cometido el delito o cuasidelito 
sin discernimiento", en cuyo caso se le tiene por incapaz. 

La comparación de las reglas de capacidad permite apreciar que los re-
quisitos de capacidad que el Código Civil establece en materia de responsabi­
¡¡dad extracontractual son inferiores a los que rigen en materia contractual y 
penal. En materia penal, por regla general están exentos de responsabilidad 
)os rnenores de dieciocho años. Los mayores de catorce y menores de diecio­
cho años, denominados adolescentes, se sujetan a un estatuto especial que 
regula la responsabilidad penal juvenil (artículo 10 Nº 2 del Código Penal) .

4 

Bajo los catorce años las personas no pueden ser .tenidas por responsables 
en materia penal y el Estado renuncia respecto de ellas a la persecución de 

)as conductas constitutivas de delito.
5 

La capacidad civil extracontractual es también más amplia que la contrac-
tual, en atención a que esta se adquiere plenamente a los dieciocho años, sin 
perjuicio que se pueda actuar autorizado por el representante legal a partir 
de la pubertad (artículo 1447), y de la capacidad especial del menor que 
ejerce una industria o empleo ( artículo 254). En verdad, la responsabilidad 
civil solo exige un discernimiento de lo correcto y una aptitud para apreciar 
el riesgo; por el contrario, en sede contractual se requiere haber alcanzado 
una racionalidad estratégica que habilita para los negocios.

6 

c) Resulta discutible si la capacidad es igualmente relevante cuando 
la culpa de la propia víctima ha colaborado causalmente en el accidente 
(artículo 2330). En este caso se puede hablar, más que de un deber, de 
una carga que soporta la víctima ( infra Nº 287); en verdad, cualquiera sea 
la incapacidad que afecte a la víctima, no hay razón para no considerar su 
conducta objetivamente imprudente al momento de valorar la indemnización 
que debe recibir del demandado ( infra Nº 283); lo anterior no obsta a que 
el deber de cuidado del demandado pueda estar precisamente determina­
do por la presencia de niños u otros incapaces ( como puede ocurrir con la 

conducción en una zona de escuela). 

4 
La responsabilidad penal juvenil se encuentra regulada en la Ley Nº 20.084, que establece 

un sistema de responsabilidad penal de los adolescentes por infracciones a la ley penal. La ley 
establece un régimen especial caracterizado por penas menos severas y medidas alternativas a 
las penas privativas de libertad que persiguen sancionar y favorecer el desarrollo e integración 
social del condenado; para un análisis del sistema de justicia penal para adolescentes, véase 

5 
En el caso de las faltas solo son responsables conforme a la Ley Nº 20.084 los adolescentes Berrios 2005 passim. 

mayores de dieciséis años y exclusivamente tratándose de aquellas tipificadas en los artículos 494 
N" 1, 4, 5 y 19, solo en relación con el artículo 477,494 bis, 495 Nº 21, y 496 N" 5 y 26, del 
Código Penal y de las tipificadas en la Ley Nº 20.000. En los demás casos, las faltas cometidas 
por adolescentes constituyen contravenciones administrativas que para todos los efectos legales 
Y sujuzgamiento se sujetan al procedimiento regulado en el párrafo 4° de la Ley Nº 19.968, 
de tribunales de familia (Ley N° 20.084, artículo 1 º 111; Ley Nº 19.968, artículo 102 A). 

6 Alessandri 1943 130. 

71 

T 
i i 



§ 7. CAPACIDAD 

31. Incapacidad del demente. a) La demencia expresa genéricamente di-\ 
versas formas de privación de la razón. En materia de responsabilidad civil ' 
la privación de razón es una cuestión de hecho, que debe ser probada com¿ ' 
excepci_ón perentoria en el juicio. Sin embargo, es también una cuestión 
normat:Iva, porque el concepto jurídico de demencia no es idéntico al de 
la medicina. ' 

b) La noción jurídica de demencia no es necesariamente coincidente 
en materia de responsabilidad contractual y extracontractual, porque, como " 
ocurre en materia de edad, el umbral de deliberación exigido por el derecho 
puede diferir en una y en otra. 

Ante todo, el decreto de interdicción no produce en materia de respon: 
sabilidad extracontractual efectos permanentes e irrebatibles como ocurre 
en materia contractuaJ.7 En esta sede, el decreto tiene el efecto de excluir Ja 
capacidad negocia!, sin que sea posible alegar lucidez circunstancial (artícu­
los 456 y 465 del Código Civil). Por el contrario, en materia extracontrac­
tual tal decreto es solo un antecedente, que podrá servir de base para una 
declaración judicial específica de demencia en el juicio de responsabilidad. 

De hecho, una persona puede ser incapaz de manejar sus bienes y, sin 
embargo, no tener perturbada su capacidad para discernir el límite de lo 
correcto y lo incorrecto. En consecuencia, al menos teóricamente, el inter­
dicto por demencia puede ser tenido por capaz para efectos de establecer 
su responsabilidad extracontractual. 

c) En principio, debe asumirse que son constitutivas de demencia las 
graves deficiencias en la capacidad intelectual o volitiva. Está decisivamente 
afectada la capacidad intelectual si la persona carece de conciencia acerca 
de lo correcto o discernimiento respecto de los riesgos de la acción; lo está 
la voluntad si no puede ejercer un control racional sobre los propios actos. 
La expresión demente, en la medida que médicamente traiga consigo estos 
efectos, comprende condiciones tan diferentes como la imbecilidad, la es­
quizofrenia y los extremos estados maníaco-depresivos. 8 

d) La prueba de la demencia, siguiendo la regla que hace presumir la 
capacidad, corresponde a quien la alega como excusa. 

32. Incapacidad del menor. a) El artículo 2319 comprende dos reglas: en 
principio, son incapaces los niños que no han cumplido siete años; además, 
pueden ser tenidos por incapaces los menores de dieciséis años, si el juez 
prudencialmente estima que han actuado sin discernimiento. 

b) En circunstancias que el discernimiento requerido como condición 
de la capacidad expresa la exigencia elemental de que la acción pueda ser 
atribuida subjetivamente al menor, basta, como en el caso del demente, que el 
menor sea capaz de discernir la corrección y el riesgo que suponía su acción.9 

7 Así, Alessandri 1943 134; para Ducci 1936 51, el decreto de interdicción tiene el valor 
de una prueba pericial; en contrario, Rodríguez 1999 189. 

8 Deutsch/ Ahrens 2002 70. 
9 Así, tempranament~ _se fálló que hay responsabilidad del menor de doce años que da 

muerte a una persona utihzando un arma de fuego "por no haber evitado la dirección del 
arma cargada hacia el finado M. en el momento en que este pasaba por su frente" (Corte 
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· , En la responsabilidad por culi:i~, _el disSernimiento sup';n1;e la ca¡:,acidad 
· . · comprender que un acto es 1h~~to, as1 _como una mm1m'.' apt:Itud de 
para . ión del riesgo. La comprens1on exigida puede presumirse respecto 
aprec1ac . ., . .. ·d · - d ¡ -·ones cuya 1ncorrecc1on es 1ntu1t1vamente conoc1 a por n1nos e a 
deacc1 • ., · ¡¡ , bl ¡· · , edad. A la conclus1on contrana egara razona emente e Juez s1 se 
rn1srna 1 . - , d' · d ¡ ( · n trata de riesgos que e mno no esta en_ con 1c10ne_s e_va orar _c~mo s1 u_ 

.. de ocho años que no ha estado SUJeto a expenenc1a tecnologica previa 
mn° . • ¡ · d d ta' ·ona por cunos1dad una tecla cua qmera e un computa or que es a 
pres! . " ., 1. ) alcance y borra m,ormac10n va 10sa . . 
su En definitiva, el discernimiento solo puede Juzgarse en concreto, at~n­
d' ndo a las particulares circunstancias del niño y del riesgo. Por el contrano, 
¡ea vez despejada la pregunta por la capacidad, el estándar de cuidado que 

~~be observarse en la situación de riesgo es 1:na cue_stión que per~e~ece al 
· ido de culpa y tiende a plantearse con prescmdenc1a de las pecuhandades 
{~bjetivas del autor del daño (infraNº 42). . . 

En verdad, el juicio de discernimiento es una facultad pru~e;1c1al del JU~z 
de Ja causa, que es expresiva de la liberalidad del derecho CIVIi en matena 
de capacidad: en la duda, al menor se le tiene por responsable, salvo que se 
rnuestre su falta de discernimiento.1° 

33, Responsabilidad por el hecho de los _incap~c~s. a) La in~apacidad ex­
cluye la responsabilidad y, en consecuencia, la vict:Ima del acc1~ente queda 
privada de acción contra quien cai:só el da_ño. Per_o suele ocurnr que el acto 
del incapaz se deba a la negligencia de qmen lo llene a su cargo. En esta si­
tuación, quien tiene al incapaz bajo su cuidado puede ser hec~o respons~ble 
por su propia negligencia, consistente en haber faltado ~¡ cmdado debido, 
correspondiendo al demandante probar esa 1mprudenc1a de acuerdo a las 
reglas generales de la responsabilidad (artícul~ 2319 !). . . 

b) La responsabilidad que grava al custod10 del mcapaz es d1s11nta de 
la responsabilidad por el hecho ajeno, cuya regla general se encuent~a en 
el artículo 2320 del Código Civil, y que está sujeta a un importante régimen 
de presunciones de culpabilidad ( infra § 17). . . 

Existen dos sustanciales diferencias entre la responsab1hdad por el he­
cho de incapaces y la presunción de culpa por el hecho de p~rsonas capaces 
que están al cuidado de otra. Ante todo, salvo la re~la del articulo 2321, que 
se aplica indiferentemente a menores capaces e mcapaces, la culpa en el 

de Santiago, 20.6.1861, G. de los T., 1861, Nº 1056, 666). En otro caso, se dijo que "comete 
cuasidelito ( ... ) el menor de doce años de edad que atropella con el auto que manep, sm 
tener la autorización competente ni la edad que requieren los reglamentos, a una persona, 
causándole la muerte" (Corte de Concepción, 9.10.1939, G. de los T., 1939, 2º sem., Nº 161, 
672). En el mismo sentido, Alessandri 1943140, Ducci 1936 52. 

10 El ejercicio por el juez civil de la facultad de efectua~ un juicio de discernimiento es _casi 
desconocido en la práctica. En materia penal se t:r:ita de 1:n sistema aba~do_nado pa.r:i-de~~rrmnar 
la capacidad, por ser un mecanismo demasiado 1mprec1s0 _Y de muy difí~tl detenm!1ac1on, que 
otorga una facultad jurisdiccional excesivamente discrecional (MensaJe ~el Pres~de~te d~ ~a 
República de 2.8.2002, boletín Nº 3.021-07); la deficiencia parece extensible al ambito CIVIL 
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§ 7. CAPACIDAD 

cuidado debido al incapaz no está sujeta a una presunción de culpa (co 
ocurre con el hecho ?el dep~ndiente capaz). Además, en la presunción~~ 
culpa por el hech<_> aJeno existen dos responsabilidades: la de quien actúa 
provocando _el da'.'º• cuya culpa debe probarse; y la de aquel que tiene al 
autor del_dano baJo su dependencia o cuidado, cuya culpa se presume. Am­
bos, el pn1;1<;1pal y el dependiente, son perfectamente capaces e incurren en 
r~spon~7b1hdad personal (uno por el hecho propio y el otro por el hecho 
ªJeno) • Por es~, en tales casos exis_te_ un concurso de responsabilidades: la 
de) autor del dano y la del tercero CIVllrnente responsable que tiene a aquel 
baJO ~u depen?encia o cuidado ( infra Nº 279). En cambio, si quien cornete 
el dano es_ un mcapaz, solo es r_esponsable el custodio. Por tanto, no existe 
~esponsab1hdad p_or el hecho aJeno, sino responsabilidad personal, pues al 
mcapaz no pue_de imputarse responsabilidad alguna (sobre la responsabilidad 
por hecho de mcapaces, znfra § 16). 

~4._ ~apa~idad de las personas jurídicas. a) Técnicamente, las personas 
J_und1cas tiene_n voluntad, que se expresa por quienes forman parte de sus 
organos o actuan corno_ sus representantes (artículos 550 y 551). La capaci­
da'._f de_ las personas JUndrcas para contraer obligaciones civiles comprende 
el arnb1to contractual y el extracontractua1.12 

b) La capacidad de las pe~sonas jurídicas para ser responsables extra­
contractua}rnente no es hoy obJeto de controversia. Sin embargo, Ja materia 
no fue_ pacifica en el pa~~do. Entendida la culpa corno un juicio de reproche 
subJe~vo,_la responsab1hdad de la persona jurídica carecía de sustento en 
especial s1 se ~s~~e la doctrina de la ficción. Así, Von Savigny conside;aba 
a la pe~sona J':'ndrca mc_apaz de delito o cuasidelito penal y civil.13 Por el 
contrano, s~9un la doctnna de la realidad, el órgano expresa la voluntad de 
la corporac1on o sonedad.1• 

u Así se explica que la ju~sprudencia haya entendido que "la responsabilidad civil de 
un tercero surge ~ ... ) no propiamente por el hecho ilícito ajeno, sino que por su descuido 
personal ~orno cuidador o empleador que debería estar vigilante de la capacidad O correcto 
desem1:eno de las labores de sus protegidos o dependientes en el ejercicio de sus actividades 
respecuvas o en las tareas específicas que por razón del empleo se les hubieren encomendado" 
(CS\;9.8.1974, RDJ, t. ~XXI, sec. 4', 261, también publicado en F. del M. 190, 181). 

Se ha ~all~d? que s1 b1e? ~s efecuvo que de conformidad al artículo 545 del Código Civil 
las personas JUnd~cas son ficuc1as y pueden ser representadas judicial y extrajudicialmente 
~o es menos efecuyo que de acuerdo al artículo 550 del mismo Código las referidas person~ 
Ue~end vol1:1i:ttad, ª! igual que las naturales, con la sola diferencia de que en aquellas la 
apu.tu vohuva radica en sus órganos o reunión legal; por consiguiente, es perfectamente 
po:_iblt ente;der que puedan contraer, directamente, las obligaciones a que se refieren los 
articu ?: ~ 43 Y 2284 del Código Civil, entre las cuales interesa destacar las que nacen del 
hecho ihoto, respe.ct<: ~el cual el artículo 2314 del cuerpo legal citado se limita a señalar cuál 
es su consecuencia JUridICa-la obligación de indemnizar- sin distinguir clases de autores" (CS 
!6·} 1 . .1999, RDJ, t. XCVI, sec. 1 \ 192). En el mismo sentido, se ha resuelto que "las person~ 
JUndICas o naturales se encuentran obligadas a indem_n_izar el daño O los perjuicios sufridos 
por otra a causa de hechos que son de su responsabilidad" (Corte de Valdivia 15 5 20Ó2 
confirmada po_r CS [cas. fondo], 4.9.2002 y 24.7.2003, GJ 277, 99). ' · · ' 

13 Von Savigny 1840 II § 60. 
14 Sobre las doctrinas que explican la naturaleza de la persona jurídica, Lyon 2003 25. 
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¡ fundamento moral de la voluntad individual, en la tradición 
\~ntr

5
e vie_gny y el romanticismo de la voluntad corporativa, corno si fuera 

de von a ' , · · , . t de Ja individual, el derecho conternporaneo sigue un carnmo mas 
diferen e d · ·' · ·d d 1 . 'tico y se pregunta por el lugar o centro de ec1s10n y activi a en a 
pra~ª ión de la persona jurídica; es allí donde se adoptan las decisiones 
organ1zac . . 1 1 t, r an Jas actividades del giro socia por personas natura es que ac uan 
Y se rea te tos encargados de cumplir los deberes de cuidado que correspon­
~omo 1~ empresa. 15 La responsabilidad por el hecho propio de la persona 
. e~d~ca resulta de una atribución que el derecho hace de los actos de sus 
Jun 1 , dd··-ór nos, agentes y represen~ntes que actu~n :i: esos ce?_tros e ec1S1on 

gatiºvidad. Por la misma razon, la persona JUnd1ca tarnb1en responde por yK .. , 
hechos atribuibles abstractarnente a su orgamzacion. 

c) El artículo 58 II del Código Procesal Penal señala que las personas 
• rídicas responden civilmente por el hecho de quienes hayan obrado en su 
J:ombre. Esta misma disposición establece que la responsabilidad penal solo 

uede hacerse efectiva en las personas natu~e~, ~xcluyendo a la~ personas 
Jurídicas ( societas delinquere non potest). Este prmc1~10, que se mai:tiene C'_'lllü 
regla general, se ha visto atenuado por I": Ley N 20.393, qu~ mtro~UJ? la 
responsabilidad penal de las personas JUnd1cas respecto de tipos delictivos 
específicos (la~a~o de activos, financia'.'1ien~o dt;I t_errorismo: cohecho de 
funcionario publico y cohecho de func1onano publico extranJero), 16y pos­
teriormente por la Ley Nº 21.121, que e_xtiende a las personas juríd!ca~ _la 
responsabilidad penal?: algunos de ~os tipos penale~ q~; c~ea (n~goc1ac10~ 
incompatible, corrupc10n entre particulares, aprop1ac1on mdeb1da y admi­
nistración desleal) .17 

Además, las personas jurídicas que~ai: sujetas a respons":~ilidades in­
fraccionales, que se encuentran en el hrn1te de la responsab1hdad penal. 
En definitiva, se ha extendido a las personas jurídicas diversas sanciones de 
analogía penal, especialmente en materias econórn!cas_-1~ El efecto _de esta 
responsabilidad infraccional es importante en rnatena civil, porque s1 la per­
sona jurídica es sancionada (por ejemplo, con multa), queda configurada su 
culpa en materia civil, de modo análogo a lo que ocurre con las condenas 
penales (infraNº 775). 19 

15 Kleindeck I 997 172 y 4 79. 
16 Ley Nº 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas jurídicas (DO 

2.12.2009). Un análisis crítico de sus aspectos centrales en Hernández 2010. 
11 Ley Nº 21.121, que modifica el Código Penal para la prevención, detección y persecución 

de la corrupción (DO 20.11.2018). 
1s La legislación sobre libre competencia contempla la posibilidad de sancionar con 

multas e incluso con su disolución a las personas juridicas de derecho privado que incurran 
en actos monopólicos (DL 211/1973, artículo 26). Las normas sobre mercado de valores 
solo establecen responsabilidad penal para las personas naturales qu~ incurren. e? ilíc~tos 
(Ley de valores, artículos 58 y siguientes); pero ello no excluye las sanc10nes admm1strat1vas 
que puede imponer a la persona jurídica la Comisión para el Mercado Financiero (véase 
Ley CMF, artículo 36). 

19 Así lo establecía expresamente el artículo 30 del DL 211/1973, con anterioridad a la 
reforma introducida por la ley Nº 20.945 de 20 de agosto de 2016. Esa referencia ya no es 
necesaria bajo la nueva versión del DL 211, en tanto la acción indemnizatoria civil derivada 
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.. d) Las personas jurídicas, al igu~l que las personas naturales, responden 
c1vllm;nte por hechos 9ue les son _imputables personalmente; responden/ 
ademas, por el he~ho aJeno, cometido por sus dependientes. 

La ~esponsab1hdad por el hecho propio tiene por antecedente el hech · 
de los organos y representantes, cuya actuación compromete patrimoniaJ~'­
mente_ en forma d1~ect:'-y personal a la persona jurídica ( infra Nº 128). Pero 
tamb1en pu;de atribmrse el hecho dan oso a la persona jurídica cuando el 
comporta~ie?to de la organi~ación en su ~onjunto se muestra negligente. ; 
En o~gamzac101_1es empresariales compleps esta culpa en la organización 
rermite constrmr la responsabilidad de la empresa en situaciones de incer- ' 
tidu_mbre acerca del agente individual del daño, pero de certeza de que ha 
habido una conducta negligente atribuible al conjunto de la organización 
(znfraNº 129).20 

Esta forma de responsab!lid~~ por el hecho propio, que tiene por ante­
cedente la culpa en la orgamzac10n, hace a menudo innecesario recurrir a 
la culpa de la persona jurídica por el hecho de sus dependientes, de acuer­
do con las regl~ de los anículos 2320 y 2322. Sin embargo, cuando el acto 
neghge?te ha sido co11_1etido por un agente individualizado, el camino para 
c?nstrmr la responsab1hdad de aquella será precisamente el de las presun­
c,ones de_ culpa establecidas por esas disposiciones (a menos que, además 
se pueda imputar una culpa en la organización). ' 

§ 8. HECHO LIBRE DEL RESPONSABLE 

35. Libertad e11; la acción. 31) Para que el hecho dañoso sea imputable a una 
persona se reqmere, ademas de su capacidad, que su conducta sea voluntaria 
es~o es, que su acción u omisión le sea atribuible como un acto libre. Kant 
senala que ese es el sentido más elemental de imputación de una acción a 
su a1;1tor: "Imp1:'tación ( imputatio) en sentido moral es el juicio por el que 
algmen es considerado autor ( causa libera) de una acción, que luego es lla-

de un ilícit? co1;1tra la competencia la conoce el mismo Tribunal de Defensa de la Libre 
Comp:tenc1~ bajo un procedimiento sumario (artículo 30) o, en caso de afectación al interés 
colectivo o difuso de consumidores, conforme al procedimiento reglado en el título IV de la 
Ley de consumidores (artículo 51 Nº 10). 

2
: Esta noción de responsabilidad en la organización ha sido recogida por la ya referida 

ley N 2~.393 que establ_e~e la responsabilidad penal de la persona jurídica. Para dar por 
establ~c1da _la resp~nsabil~dad penal de la persona jurídica se exige que el delito haya sido 
cometid_? directa e mmediat.amente en interés o para el provecho de la persona jurídica, por 
sus ~uenos,. ~ontroladores, responsables, ejecutivos principales, representantes O quienes 
reahce~-~cu':dades de administración y supervisión, o por quienes estén bajo la dirección 0 
supe~s10n directa de alfma ~e las personas mencionadas, y exige también que la comisión 
del ~ehto. ~ea consec~e::c1a del mcumplimiento por parte de la persona jurídica de sus deberes 
de direcc:1?:1 Y superv1S1on. s: señala, asimismo, que se entenderá que los deberes de dirección 
Y supe_rvis~~n se ha?- ~ump!1~do cuando se hubieren adoptado e implementado modelos de 
orga~1z~c10n, admm1~':~c1on ~ supervisión para prevenir delitos como el cometido, con 
antenondad a su com1Sion (articulo 3º 111). 
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· · . cho (factum) regido por la ley". Solo si e~': h;c~o. acar~ea consi~o 
¡nada he . •urídicas se produce una imputac1on Jurid1ca ( zmputatzo zu­
c<;>~se~u<;1g:,{do analizamos el hecho libre c011_10 condi_cjón elemen~ de 
dzciarza). bTd d hacemos referencia a la simple 1mputac1on de la acc1on al 
re~ponsa I i ~u 'hecho. La imputatio iudiciaria depende de los demás requi­
s~Jeto, crmo ponsabilidad civil. La acción (incluyéndose en lo sucesivo la 
sito_s -~e ª r!~ concepto de acción) es la conducta dirigida por la voluntad, 
?mis!Ofoenue puede ser atribuida a una persona. 22 . , 
~e-~) El {equisito de libertad al~de a los rasgos más elementales de la acc1on, 
· b ta que el sujeto haya temdo control sobre su conducta para que esta 

puesdaas le atribuida. Esta voluntariedad elemental tiende a agotar el ele~en-
pue ser ·1·d d . ·1 N . . . 1 eto 

b. u·vo de Ja responsab1 1 a c1vi . o es s1qmera necesario que e SUJ 
to su ~e ¡ 1 d · ., 

los efectos de su conducta, pues basta que contro e a ec1s10n. conozca . . ¡ ¡ · · . Sobre el particular, resulta 1lustrat1vo un c~so resue to _por a Jurispru-
dencia alemana. El presidente de un cdlubd~ocia~,, que ha~1a esfu

1
erzo\ p~r 

· uar los ánimos en una acalora a 1scus1on, rozo casua men e a 
apac1g • · ., d d · ' alda de uno de los contendores, qmen, smtlen ose ataca o, reac~10no 
~rrensivamente propinándo)'; un C?dazo ';n el rostro. :"'-consecuencia_ ~e 
ese golpe el presidente perd10 un ºJ?· Los Jueces resolvieron que la acc10n 
h bl'a sido voluntaria, en cuanto habia estado gobernada por la voluntad en 

a 'b 'd al . . 2s · rado suficiente para serle atri m a SUJeto como propia. . . . .. 
g El juicio que califica la acción como libre aun ~o supone emitir un J~ic10 
obre si Ja acción fue además culpable. Se trata simplemente de defimr el 

~mbral a partir del cual se puede atribuir a un agente una conducta como 
propia. Desde el punto de vista _del derecho, ~s'; umbral_ no puede ser defi­
nido positivamente por un conJunto de cond1c10nes baJO las cuales puede 
afirmarse la existencia de libre albedrío, sino negativamente, en la forma de 
interferencias o impedimentos externos que lo excluyen. . . 

c) Los actos que no están bajo el control de la volunta~ son mimpu­
tables, de modo análogo a como ocurre con los actos de los mcapaces. En 
consecuencia no generan responsabilidad los actos que son el resultado 

' d d 1 ·1 . 24 de reflejos, los que tienen su causa en enferme a es como a epi eps1a, 

21 Kant, Die Metaphysik der Sitten VIII 334 (traducción p~opia); agra~ezco a ~ilenm~~n 
2017 270 haber llamado la atención sobre el concepto kanuano de acc10n y de 1mputac10n 
propiamente jurídica. . 

22 Así se ha resuelto que la responsabilidad civil surge cuando "se venfica un hecho 
voluntario, ilícito, imputable, que ha sido la causa de un dañ~" (CS, 23.3.2016, rol Nº 9.972-
2015). En el mismo sentido había fallado Corte de Concepcton, 7.11.1985, RDJ, t. LXXXII, 
sec. 4\ 289; sobre el concepto jurídico de acción, Larenz/Canans 199~ 361! y Barros ~018 
§ 5. De más está agregar que al hablar de libertad ~1 derecho~ºº puede smtetizar la mu~tltud 
de teorías deterministas o indeterministas, psicológicas o filosofic~s, sob:e.~1 coml:>ortam!ento 
humano. El derecho penal es particularmente vulnerable a esta 1mpos1b1hdad (znjra N 45) • 

23 Deut.sch 2002 a 122. · 
24 En materia penal se ha fallado que el epiléptico es del todo incapaz e irresponsable 

de los actos que ejecuta durante el ataque mismo y durante l?~ estados de trastornos que 
experimenta antes y después de dichas crisis (Corte de :7"ald1V1~, ~0.6.1965, RD~, \ LXII, 
sec. 4\ 218). Sobre esta materia pueden consultarse ademas las s1gmentes sentencias. Corte 
de Santiago, 9.6.1951, RDJ, t. XLVIII, sec. 4', 89; CS, 24.4.1952, RDJ, t. XLIX, sec. 4', 106; Y 
Corte de Punta Arenas, 27.7.1965, RDJ, t. LXII, sec. 4', 315. 
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o se realizan a consecuencia de un ataque cardíaco u otra perturbació 
equivalente. . 

Tampoco son libres los actos realizados bajo la sujeción a una fuerza: 
externa suficiente para privar de voluntad ( vis absoluta). En estos casos, no 
existe propiamente una acción u omisión, sino la actuación de una fuer · 
irresistible, que priva al acto de la nota de voluntariedad que caracteriza< 
la libertad de decisión. .,. 

Distintos son los casos en que opera una fuerza análoga a la que vicia J 
consentimiento en materia contractual, según el artículo 1456. 25 Son hipótesis 
en que la fuerza es una influencia ilícita externa en el proceso interior qn'. 
antecede a la decisión. En estricto sentido, no existe privación de volunta 
puesto que el agente decide tomar un curso de acción que en ese momentó 
le parece el mal menor. 26 Sin embargo, se trata de un discernimiento de taí 
modo circunstanciado por el hecho ajeno que difícilmente puede consid ' 
rarse una condición suficiente para calificar la acción como libre.27 Quie · 
actúa en razón de una amenaza de un tercero no ha elegido por sí mismo 
sino a causa de la presión ilegítima de otro. Por eso, aunque la voluntad n¿ 
haya sido suprimida, como ocurre en el caso de la vis absoluta, la fuerza morál 
excluye la responsabilidad del agente. 28 ; 

J?e lo ante~or se sigue que si ~l ac'.o ha sido objeto de una decisión, aunqu{ 
en circunstancias extremas, esta regido por la voluntad, pero no por ello el 
acto es libre y objeto de un juicio de responsabilidad. Así, cabe preguntarsJ; 

25 Hart/Honoré 1985 157. En sentido contrario, Alessandri 1943 606. Según Alessandci;) 
tanto la fuerza física como la fuerza moral privan de voluntad al agente y, por lo tanto, tO:; 
vuelven irresponsable. Por mi parte, un concepto de fuerza en el marco de la doctrina delf 
contrato lo he desarrollado más extensamente en Barros 2016 467. ,;:} 

26 En la Ética Nicomáquea, Aristóteles considera que un comportamiento es forzado (y/'. 
por lo tanto, involuntario), con independencia de si fue objeto de una elección, sino si su:~ 
principio de movimiento es externo al agente. Esa exterioridad no puede sostenerse en el caso\ 
de coacción mediante una amenaza, puesto que se trata de comportamientos cuyo principio:'. 
está en el agente que las ejecuta. En todo caso, Aristóteles abre espacio para la duda al sostener:,) 
"[s]on, pues, tales acciones voluntarias, pero quizá en sentido absoluto sean involuntarias, yá '. 
que nadie elegiría ninguna de estas cosas por sí mismo", Aristóteles Ética Nicomáquea I llüa.:· 
En este sentido, puede sostenerse que la voluntariedad de los actos ejecutados bajo amenaza' 
es calificada. Tomás de Aquino sostiene que las cosas que se hacen por miedo mezclan lo, 
voluntario e involuntario. Sin embargo, tienen más de voluntario, porque el movimiento de .". 
la voluntad lleva a ellas, aunque no por ellas mismas sino para evitar el mal que se teme (Suma ,: 
Teoú5gi,ca I.II Q6 A6). La dogmática penal generalmente adscribe agencia (y, por lo tanto,-'.: 
voluntad) a quien actúa de instrumento ('el hombre de adelante') en un caso de autoría 
mediata. De otro modo, el 'hombre de atrás' (esto es, el autor mediato) sería considerado un.-·, 
autor directo y el 'hombre de adelante' un mero instrumento (Mañalich 2010 385). 

27 Precisamente así lo entendió Savigny en el contexto de las declaraciones de voluntad: 
"Si bien la fuerza para obtener una declaración de voluntad no suprime la voluntad del< 
declarante, de modo que no impide la eficacia natural de la declaración, está sin embargo en \ 
oposición al fin del derecho, dirigido al desarrollo seguro y autónomo de la personalidad"..·· ': 
Me he permitido traducir este párrafo de una manera que me parece más cercana a la idea ~ 
original, Von Savigny 1840 III 103. · 

28 Este postulado supone implícitamente un entendimiento de la libertad como 
independencia de la elección de otros, Kant Die Metaphysik der Sitten. 
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JI. HECHO IMPUTABLE 

. d en la acción la circunstancia de encontrarse alguien 
áye la hberta •dad A diferencia de la fuerza moral, la decisión de 

. '··e· stado de-neces1 . . . d 1 . , 
• ·. · · ·• , · . tad de necesidad es circunstancia a, no por a pres10n 

.• •a~_tua enr tna s~tuación apremiante. Pero, ¿es menos libre la decisión 
, ?•.smo Ji ilícito en razón de evitar un da?o amena2;_ado por un tercero 
.,. piet':fo esa decisión es tomada para evitar un dano amenazado por 
["uan al;, Por cierto esta respuesta depende del concepto que se 
'~entol~tn~d·2• Para efe¿tos del derecho civil parece preferible pensar 
.ª dtale .1 er 1 ·acción fue libre pero justificada ( infra Nº 82). 3° Cuando no casca ' ... • ,. · d 1 """ . · . hai ·nter•erido en el d1scermm1ento, qmen esta e1erc1en o e 

·!tercero no '' · 1 · 
.r• o! sobre la situación, pese a que esta sea apremiante, es e_ mismo agente 
µtr 1 d ·s1·o'n En otras palabras el estado de necesidad excluye la ·1toma a ec1 . ' . d 

dporque justifica la conducta, y no la liberta . 
tu.' 
~~• ta · ón subjetiva del hecho y culpa civil como juicio de ilicitnd. 
)•·,t!:de~cia a la objetivación de la cu}p_a tiene co':ilo resulta<;io qu~ _la 
· . ºd d sea entendida como el grado mm1mo de aptitnd de deliberac1on 

Pac1 a • , 1 ¡ · d d u·d • ... · · d 1 senu·do y e•ectos de la acc10n, y avo untane a , en su sen o tacerca e ,, . 
Jlh"ás elemental, como el simple control _sobre la propia ~onducta. . , 

c,'.~Pbr.,eso, una vez establec_1da la capaci?ad y _la volun~nedad de la acc1on u 
J8'misión, para dar por acreditada la 11:egligenc1a resulta Irr~levante el conoc1-
)•Jlíti::ritó que se tenga del deber de cmdado o la falta de aptitud o de d~streza 
>X, d. eza O inexperiencia, por e1emplo). Por lo general, lo determmante 
' :de de culpa es el tipo de personas al cual el agente pertenece, y no su 

• !l:tafo.dividualidad ( infra Nº 46). . , 
}:/.\p<1b) :Por eso, en el derecho civil los elementos _relevantes de la acc10n 11:º 
i\11\tanzán a las motivaciones del demandado. 31 ~1 se explica que en matena 
.,)4e1r~sponsabilidad civil se hable de culp_a_ ( que uen_e un referente abs'.r~c!o 
::,;'éfoel patrón de conducta) y no de culpabzhdad, que tiene que ver con el JUICIO 
· ijn:dividual de reproche ( infra Nº 45). . . . 

· · • e) La objetivación de la culpa ha llevado a reducir el_ elemento subJe_l:vo 
de laresponsabilidad al componente más elemental de la libertad de la acc1on. 
):'or eso, es equívoco hablar de la responsabilidad por culpa como responsab_z!zdad 
'subjetiva, en oposición a la responsabilidad obj~tiva, porque a la responsab1lid~d 
por culpa le basta usualmente la comparac10n de su conducta con un patron 

· general y abstracto.32 A ello se agrega que la voluntariedad de la ~cción em­
'prendida debe tenerse, en principio, como condición de cualqmer ªl.'? de 

':';.·responsabilidad, esto es, también se extiende a las hipótesis de responsab1hdad 
esiricta (que solo excluyen de consideración el requisito de la culpa). 

29 Para una revisión de distintas concepciones sobre la libertad, desde algunas más 
libertarias a otras más igualitarias, Miller 2006: . . 

30 _Este criterio proviene de Hobbes, para quien la libertad es la ausencia de 1mpedm~entos 
éxtemos '(Hobbes Leviatán I .14); en un sentido más estrecho, no es libre el acto que se eJecuta 
en':[32:óil de una necesidad irresistible ( Carbonnier 2000 405). 
·?·--•. ' 1 Sobre la culpabilidad penal como déficit de motivación jurídica del sujeto competente 
para cumplir la norma,Jakobs 1991 598. 

,32 Así, sin embargo, Carbonnier 2000 405. 
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§ 8. HECHO LIBRE DEL RESPONSABLE 

37. ~ubjetividad del dolo civil. Diferente a la culpa es la responsabilidad que 
proviene del dolo o culpa intencional. El dolo supone siempre algún grado de 
intencionalidad, de modo que la acción dolosa es inseparable de una volun­
tad dolosa. Por cierto que ello vale para la definición legal extremadamente 
restrictiva del artículo 44 V, que lo concibe como la 'intención positiva' de 
causar daño a otro. Pero lo mismo vale para las formas más mitigadas de cul­
pa intencional, que dan lugar al llamado dolo eventual, porque este último 
supone conciencia y aceptación de las consecuencias y el conocimiento de 
la ilicitud de la acción (aunque no se tenga la intención positiva de causar el 
daño). Por eso, en la culpa intencional o dolo, la voluntariedad de la acción 
es inseparable deljuicio relativo a la culpa (infraNº 98). 

Con todo, en la medida que el dolo civil es homologable a la culpa grave, 
también en materia de responsabilidad extracontractual, existe siempre un 
desvío para evitar la caverna de la subjetividad del responsable: basta mostrar 
que el hecho se realizó, objetivamente, con grave negligencia, con completa 
desconsideración del interés de la víctima, para que el resultado sea análogo 
al dolo ( infra Nº 99). 

38. Privación de la razón por actos imputables al autor del daño. La pér­
dida de discernimiento debida a una acción originariamente atribuible al 
autor no excluye la responsabilidad. Esa regla general puede ser construida 
a partir de lo preceptuado en el artículo 2318: "El ebrio es responsable del 
daño causado por su delito o cuasidelito". 

La responsabilidad del ebrio o drogado, a pesar de la privación de la razón 
que se sigue eventualmente de su estado, se funda en que la ebriedad le es 
imputable, porque proviene de un acto voluntario que puede ser calificado 
como un defecto en la conducción de la vida (principio de la actio libera in 
causa). Ello se muestra en que si se prueba que la ebriedad u otro impedi­
mento no son voluntarios, la privación de discernimiento o voluntad puede 
ser alegada como excepción de inimputabilidad, porque la incapacidad no 
tiene su antecedente en un acto voluntario del demandado.33 

33 "Si el reo incurrió en el hecho delictuoso de que se trata bajo el efecto del alcohol, 
mez~l~d? subrepticia1:1ente por ~u co-reo con alcaloides y anfetaminas, debe concluirse que 
partl.Cipo en el robo pnvado parcialmente de razón por causas independientes de su voluntad" 
(CS, 10.10.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 4", 239). Sobre la actio libera in causa en el derecho civil, 
Deutsch/ Ahrens 2002 70; en contra, Alessandri 1943 137, Ducci 1936 63. 
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CAPÍTULO III 

CULPA 

§ 9. LA CULPA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

39. La culpa: régimen común y supletorio de responsabilidad. a) La diferen­
cia específica entre los dos regímenes básicos de responsabilidad civil es el 
requisito de la culpa: mientras la responsabilidad estricta u objetiva atiende a 
Jas consecuencias que se siguen causalmente de la acción, bajo un estatuto de 
responsabilidad por culpa solo se responde si, además, la conducta de quien 

· provoca el daño es susceptible de un juicio negativo de valor. 
Este juicio negativo de valor de una conducta puede adoptar dos formas. 

Ante todo, es ilícita la conducta que resulta de la intención de causar el daño 
( en cuyo caso se incurre en dolo o culpa intencional). Pero la ilicitud puede 
también adoptar una forma más débil, limitada a la infracción no intencional 
de un deber de cuidado (que es llamada simplemente culpa o negligencia). 1 

La culpa intencional y la no intencional poseen lógicas muy diferentes, lo 
que justifica su desarrollo por separado. 

La mayor parte de los casos de responsabilidad se deben a mera negli­
gencia (por eso, la responsabilidad civil es esencialmente un derecho de 
accidentes). A lo anterior se agrega que la negligencia plantea en materia 
civil preguntas particularmente delicadas, porque es el umbral mínimo y 
general de los deberes de prudencia recíprocos de la vida social. En conse­
cuencia, la parte central de este capítulo será dedicada precisamente a la 
culpa o negligencia. 

b) La culpa da lugar al régi.men común y supletorio de responsabilidad civil. 
Por el contrario, en todos los sistemas jurídicos, la responsabilidad estricta 
está referida a riesgos o actividades específicos. Por eso, aunque la responsa­
bilidad estricta ocupe ámbitos relativamente amplios de la vida de relación, 
el régimen residual es siempre la responsabilidad por culpa. En verdad, 
que la culpa sea constitutiva del régimen general de responsabilidad civil 

1 En este libro se usan indiferentemente los términos culpa y negligencia en oposición 
a diligencia, según una práctica que proviene del derecho romano (Kaser 1971 II 350 con 
referencia a Digesto 50.16.213 y 17.2.72). El concepto de negligencia tiene la ventaja de ser 
el opuesto de la diligencia; por otra parte, la idea de culpa tiene un significado genérico, que 
comprende la responsabilidad por cualesquiera ilícitos, sean dolosos o negligentes. 
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