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§ 8. HECHO LIBRE DEL RESPONSABLE

37. Subjetividad del dolo civil. Diferente a la culpa es la responsabilidad que
proviene del dole o culpa intencional. El dolo supone siempre algiin grado de
intencionalidad, de modo que la accidn dolosa es inseparable de una volun-
tad dolosa. Por cierto que ello vale para la definicién legal extremadamente
restrictiva del articulo 44 V, que lo concibe como la ‘intencién positiva’ de
causar dafio a otro. Pero lo mismo vale para las formas mds mitigadas de cul
pa intencional, que dan Jugar al llamado dolo eventual, porque este tltimo
supone conciencia y aceptacion de las consecuencias y el conocimiento de
la ilicitud de la accidn (aunque no se tenga la intencién positiva de causar el
dafio). Por eso, en la culpa intencional o dolo, la voluntariedad de la accién
es inseparable del juicio relativo a la culpa (infra N° 98).

Con todo, en la medida que ¢l dolo civil es homologable a la culpa grave,
también en materia de responsabilidad extracontractual, existe siempre un
desvio para evitar la caverna de la subjetividad del responsable: basta mostrar

‘que el hecho se realizé, objetivamente, con grave negligencia, con completa

desconsideracion del interés de la victima, para que el resultado sea andlogo
al dolo (infra N° 99). '

38. Privacion de la razén por actos imputables al autor del dafio. La pér-
dida de discernimiento debida a una accién originariamente atribuible al
autor no excluye la responsabilidad. Esa regla general puede ser construida
a partir de lo preceptuado en el articulo 2318: “El ebrio es responsable del
dano causado por su delito o cuasidelito”.

La responsabilidad del ebrio o drogado, a pesar de la privacién de la razén
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 conduccién 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 privacién de discernimiento o voluntad puede
ser alegada como excepcién de inimputabilidad, porque la incapacidad no
tiene su antecedente en un acto voluntario del demandado.?

% “Si el reo incurrié en el hecho delictuoso de que se trata bajo el efecto del alcohol,
mezclado subrepticiamente por su co-reo con alcaloides y anfetaminas, debe concluirse que
participé en el robo privado parcialmente de razén 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.

80

CAPITULO III
CULPA

§ 9. LA CULPA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

39. La culpa: régimen comiiny supletorio de responsabilidad. a) La diferen-
cia especifica entre los dos regimenes bésicos de responsabilidad civil es el
requisito de la culpa: mientras la responsabilidad estricta u objetiva atiende a
las consecuencias que se siguen causalmente de la accidn, bajo un estatuto de

responsabilidad por culpa solo se responde si, ademads, la conducta de quien

provoca el daiio es susceptible de un juicio negativo de valor.

Este juicio negativo de valor de una conducta puede adoptar dos formas.
Ante todo, es ilicita la conducta que resulta de la intencién de causar el dano
(en cuyo caso se incurre en dolo o culpa intencional). Pero la ilicitud puede
también adoptar una forma mds débil, limitada a la infraccién no intencional
de un deber de cuidado (que es llamada simplemente culpa o negligencia).l
La culpa intencional y la no intencional poseen légicas muy diferentes, lo
que justifica su desarrollo por separado. N .

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

b) La culpa da lugar al régimen comiin y supletorio de responsabilidad civil.
Por €l contrario, en todos los sistemas juridicos, la responsabilidad estricta
estd referida a riesgos o actividades especificos. Por eso, aunque la responsa-
bilidad estricta ocupe dmbitos relativamente amplios de la vida de relacién,
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 culpe y negligencia en oposicion
a diligencia, seglin una prictica 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 culpatiene un signi.ﬁcad.o genérico, que
comprende la responsabilidad por cualesquiera ilicitos, sean dolosos o negligentes,
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§ 9. LA CULPA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

resulta de las exigencias de la vida en comunidad, porque es sitaplemey,
impensable un sistema de responsabilidad que nos obligue a reparar )33
innumerables dafios que reciprocamente nos provocamos a consecuencid
de nuestra actividad cotidiana (supra N° 6, infra N° 313).2

40. Generalidad y concrecion en el concepto de culpa. a) En el derech;

moderno, la culpa es un criterio genérico de responsabilidad, que comprende
ilicito intencional (dolo) y el no intencional (negligencia o imprudencia
Lo caracteristico de las dos formas de culpa es precisamente su generalida
b) A diferencia de lo ocurrido en las primeras etapas del desarrollo
la responsabilidad civil, donde se reconocian acciones por ilicitos espect
cos (por ejemplo, por la muerte injusta de un animal o un esclavo, o por Iy
destruccion de una casa por el fuego),? el derecho ha pasado a conceder
acciones sobre la base de una idea genérica de culpa, que es concebida
como supuesto general de responsabilidad. En verdad, esta evolucion tiene
sus ancestros mas remotos en el derecho romano clasico,* pero adquirié sy
actual forma abstracta en el derecho natural racionalista,® de donde ha sido

recogida por los cédigos civiles contemporineos, que reducen las reglas 3

sobre responsabilidad a supuestos muy generales de dafio causado por dolo
y negligencia.

A esta tradicién pertenece el Cédigo chileno, que establece el sistema de
responsabilidad en unas pocas disposiciones (esencialmente, en los articu-

los 1437, 2284, 2314, 2320 1y 2329). Por eso, las arcaicas hipétesis normativas
mas concretas, construidas en la forma de hechos especificos que generan
responsablidad (articulos 2323 a 2328), son islotes en medio de esas reglas
de extrema generalidad.

¢} Con todo, uno de los desarrollos mas interesantes del derecho de la
responsabilidad civil consiste en la paulatina creacién, a partir del concepto
general de culpa, de reglas especiales para distintos dmbitos de la vida de
relacion. La generalidad de }a idea de culpa ha obligado a refinar el andlisis
de los elementos comunes a todo juicio de negligencia o intencionalidad,
pero también ha forzado a desarrollar criterios especificos para diversos tipos

de actividades, lo que ha devenido en ¢l desarrollo de regimenes especiales
de responsabilidad (Capitulo X).

41. Plan de exposicién. El caso mds simple de responsabilidad civil por
culpa es por.cl hecho personal que causa daiio. La parte central de la expo-

* En circunstancias que la responsabilidad estricta comparte con la responsabitidad por
culpa los requisitos de dafio y causalidad, pero suprimiendo el de culpabilidad, su estudio
se realizard una vez concluido el andlisis de los elementos de la responsabilidad por culpa
{Capitulo VI).

% Asf, en el primer y tercer capitulo de la lex Aquilia (Digesto, 9.2.2 y 9.2.26). El derecho
romano no conocié una obligacién general de reparar el daflo provocado por culpa, sino
casos de dano que dan lugar a una sancién, usualmente reparatoria {Kaser 1971 I 408).

+ Kaser 1971 1511,

% Grocio Del Derecho de la Guerra y de la Paz 2.17.1; Pufendorf Tratado de los Deberes del
Hombre y del Ciudadano 1.6.9.
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§ 10. LA CULPA CIVIL COMO ILICITUD DE LA CONDUCTA

no atienden a las caracteristicas individuales y subjetivas de cada cual, sino a
un modelo de conducta. Siguiendo esta tradicién, Ia culpa no intencional o
negligencia puede ser concebida como la inobservancia del cuidado debido en,
la conducta susceptible de causar dafio a otres. La culpa civil es esencialmente un
Juicio de ilicitud acerca de Ia conducta ¥ no respecto de un estado de dnimo.”

b) De este concepto se sigue que en el derecho civil Ia culpa tiene una
doble cara. Por un lado, es un requisito que expresa el principio de res-
ponsabilidad personal, porque la obligacién indemnizatoria solo nace si e]
demandado ha incurrido en un comportamiento indebido. Por otro lado,
sin embargo, la imputacién de Ia negligencia es objetiva, con la consecuencia
de que el juicio de disvalor no recae en el sujeto, sino en su conducta, de
modo que son irrelevantes las peculiaridades subjetivas del agente.

En consecuencia, el juicio civil de culpa no es un reproche moral al

autor del dano, sino un criterio Jjuridico para hacerlo responsable de las
consecuencias dafiosas de su accién.8

43. Culpa objetiva y funciones de la responsabilidad. a) Cumplidas las con-
diciones subjetivas de la capacidad y de la libertad en la accién ( Capitulo IT),
el derecho civil trata al autor del dafio como una persona que interactia con
los demds bajo un principio de igual responsabilidad, con la consecuencia
de que no puede excusarse alegando su propia inexperiencia o impericia.?

El caricter objetivo del ilicito civil, proveniente de épocas tempranas de
la cultura juridica, fue conservado por el derecho romano clasico, que omitié
definir genéricamente la culpa, pero describié diversos tipos de situaciones
de hecho. A su vez, la técnica casuistica contribuyé a que se aumentaran las
diferenciaciones objetivas y claras entre los ilicitos mas especificos.10

La culpa en sentido subjetivo solo podria tener un lugar predominante
si se asumiera que la responsabilidad civil tiene una funcién o, al menos,
una justificacién retributiva (supra N° 11), en cuyo caso la indemnizacion
también debiera calcularse teniendo en cuenta la gravedad de Ia culpa del
agente. Bajo un concepto subjetivo de culpa, las calidades personales del de-
mandado constituyen un elemento decisivo de Ia, relacién. Pero si se atiende
a criterios de justicia correctiva, el principio mds adecuado de la responsa-
bilidad resulta ser la infraccién a un deber general de cuidado. En efecto,
la justicia correctiva atiende a la posicion de ambas partes en la relacién de
derecho privado (supra N° 13). Por eso, la excusa de que el demandado es

7 Terry 1915 40,

8 Sobre las diferencias entre el concepto filoséfico o psicoanalitico de culpa y la culpa
en la responsabilidad civil, Aedo 2017 51 y siguientes.

? Para los fundamentos inmediatos del concepto objetivo de culpa en nuestra tradicién
juridica, Pothier 1761 N° 557, Prosser/Keeton et al. 1984 592 reconducen la objetividad de
la culpa en el common law a decisiones del siglo XVII ¥, especificamente, a Weauver v, Ward,
1616, Hob. 134, 80 Eng. Rep. 284; el concepto adquirié su forma mads precisa a principios
del siglo XIX en Vaughan v. Menlove, 1837, 3 Bing. N. C. 467, 182 Eng. Rep. 490, donde se
estimé que no era excusa el error estiipido incurrido por quien honestamente ejercié su
propio mal juicio.

' Raser 1971 1503; un ejemplo en ese sentido en Digesto 9.2.30.
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jcularmente inepto resulta unilateral, porque se desentiende de la wctnrlaa.
arte. anrr}dea clasica de justicia correctiva llama a hacer abstracc;qn f:le a}s;
Por eso,’lall onales, tanto de quien causa el dafio como de la victima.
caractert pegit,iva el concepto objetivo de culpa fortalece la confianza,
Desde o PZ:SI; las ex’pectativas razonables que podemos tener respecto del
pora’™ Eltlerilemto de los demis, y en la construccién de esas expectativas no
comportamr cabida una discriminacién sobre la base de aspectos subjetivos
g tentfal Solo de este modo, el derecho pone a las dos partes en una
de ?aga y jue sus intereses son reciprocamente considerados. Por eso, en
Oéf;ggh%nc?vil se puede atribuir responsabilidad sin necesidad de efectuar

el
un juicio de reproche personal.

b) En segundo lugar, se debe tener en cuenta el ai*gumentorg)l;aogrrlnla;

tico de que la responsabilidad por negligencia, si se la compa a con
nsabilidad estricta, plantea serios problemas probatorios, au h
'respotidumbre acerca del resultado de los juicios e incrementa los costos de
mcedrministracién de justicia (infra N° 310).12 Estos problemas aumentarian
o nencialmente si el juez, ademis de definir el deber de diligencia sobre
le; E:se de un estindar objetivo, tuviera que analizar los aspectos subjetivos
de li)ac}glogrcer lugar, el derecho civil no estd en condiciones de fefrlllit;z
en la subjetividad de la accién humana. Por eso, aunque 11"az_0fI}e§ t}; V(; undas
de justicia asi lo exigieran, “el derecho no toma en cuenta la 1{1 ini Varledad
de temperamentos, intelectos y educacion, que hacex,l, que la czil‘l(“:altl Leristica
interna (subjetiva) de un acto pueda ser tan diferente”, porquet ando los
hombres viven en sociedad, el blenestgr general_ exige un cierto p medio
de conducta y el sacrificio de las peculiaridades individuales que Vlaycormcn
alld de un cierto punto”.13En deﬁr’nt_lva, no solo razones de s]ut‘atécmr rrec
tiva, sino también de seguricllad qu‘-Idllffa y de eficacia, hablan en favo
jetivo de la negligencia. o

Confi‘;pge(s)cll)éehn punto deg Vigsta subjetivo, al derecho civil le basta qug(}i
accion sea atribuible al sujeto responsable como suya. Por eso,l son C'(Z-dad
ciones de responsabilidad por negligencia la capacidad y la voluntari

i i istd St i 1132 a: “en las relaciones entre
11 La idea proviene de Arist6teles, Etica Nlcomgqgea 5.4 . :
individugs lo jﬁsto es, sin duda, una igualdad y lo injusto una desigualdad, pero no se'gtlin
[la] ropo;cic')n, sino segiin la aritmética. No importa que un homb.re bueno haya dbespo_]a.t o
a unI()) malo o al revés (...): la ley solo mira a la naturalfiz; F’;’; dfi,m?j yftrata 3 arlrlln:sn%:::ri (‘fﬁ
i > i lada en Weinrib 20 . En defensa de ¢
como iguales”. Esta idea es desarrol Wein ; 22 Ta exigoncia de capacidad
jetiva de culpa, que, sin embargo, hace mds blen.re erencia a ig de cid
s?git:]in;dlage aqla consideracién de la negligencia como Juicio de imputacién squenva,
)(,‘xordley en Owen 1995 142; en Francia, el dltimo jurista de sllgmilicacmnﬁquee s{:)ét:l::; :;1
i i ien “ contien -
to subjetivo de culpa parece ser P. Esmein, para quien “la culpa . ‘ 1
Ec(: Ill)(s:?ciz)l?’)gicg y una apreciacién moral de la conducta” (Esmein 1949 481); en Chile, véase
R. Dominguez A. 1989 N°23.
12 Calabresi 1970 253, Epstein 1999 93,
13 Hol 1923 106. . . ) .
i Seoh]:t?:llado que para que exista responsabilidad civil se requiere, fuera de los d;z_rcll’la;
requisitos, “probar fehacientemente, ademds, la culpa del hzchor de acuerdo a la realida:
objetiva”, Corte de Santiago, 14.10.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 132.
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§10. LA CULPA CIVIL COMO ILICITUD DE LA CONDUCTA

subjetivo fundamental, que supone que la accion sea imputable al demandado
(Capitulo II), y en un aspecto objetivo, que se refiere al estindar de cuidadyg
con que la conducta es medida. El término culpa pierde en el derecho civil
la connotacién de disvalor de la persona que tiene en el lenguaje corriente
y es entendido como ilicitud de la conducta {supra N° 36).

Cédigo Civil define fa culpa en el Titulo Preliminar y la incluye entre ‘lag

tripartita en culpa grave, leve y levisima, proveniente del derecho romano,
pero que no habia sido asumida por el Codigo francés. Aunque desde un
punto de vista histérico existen buenas razones para pensar que esta clasifi-
cacién fue formulada teniendo en vista las obligaciones contractuales, ! todo
indica que resulta aplicable a la responsabilidad extracontractual como una
definicion de aplicacion general. 16
Del concepto de culpa del articulo 44 se sigue que el estindar de conducta
esla culpa leve, que resulta aplicable cuando Ia ley habla de culpa o descuido
sin otra calificacidn (articulo 44 III). El patrén de conducta corresponde al
observado por una persona simplemente diligente, que emplea un cuidado
ordinario o mediano. En circunstancias que la responsabilidad por culpa
siempre tiene su fundamento en el desprecio de las expectativas legitimas
de la victima respecto de la conducta ajena, el patrén de conducta asume
; que en nuestras relaciones reciprocas, podemos esperar que los demds se
conduzcan como lo haria ‘un buen padre (o madre) de familia’.
b) Laculpa tiene los dos polos que muestran la diferencia con la persona
| prudente: la negligencia, caracterizada en sentido estricto por el relajamiento

I de la atencion, y la imprudencia, que es caracteristica de las personas teme-
i ias.17
rarias.

[
‘ c) El estandar de cuidado (esto es, el nivel de cuidado exigible) puede
i ]: ser apreciado sobre la base de dos paradigmas, que, en definitiva, resultan

complementarios: se puede tener como modelo un tipo de persona (‘la
persona razonable’, ‘el buen padre de familia’ o la ‘persona diligente’), o

bien, se puede atender a la conducta que racionalmente resulta exigible.!®
Hi En uno y otro caso, sin embargo, el estindar lleva a comparar la conducta
! efectiva con la que puede esperarse, en las circunstancias del caso, de quien
i es respetuoso de los demds, aunque no se le pueda exigir una especial devo-
‘I cién al interés ajeno. Ese es el estandar de la culpa leve, que el articulo 44 IiI

establece como criterio general y supletorio de responsabilidad.

15 Rosso 2002 49 sitla histéricamente la sede de la clasificacién en los deberes de con-
servar y restituir una cosa.

o 16 Asf, Alessandri 1943 172, Meza 1988 252, P. Rodriguez 1999 180, con referencia a un
l‘ concepto unitario de culpa.
H 17 Carbonnier 2000 410,

18 El modelo del sujeto razonable y diligente es comiin a la tradicién romana y del commo

law; el dei cuidado socialmente exigible fue introducido por el Cédigo alemdn, luego de una
extensa discusién doctrinaria.
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o C‘llﬂpa E1l IZ recfx}? ?l?;: le]vte que sea da fugar a la responsabilidad extlraconu(':asctlflglg.lf'(‘l));:le%i
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!t]aXI;l(I sec i]“ 119; CS, 20.10.1954, RDJ, t. L1, sec. 1% 509;’CS, '7.‘:i i:iado,n-ledi’ano, 1,35
S n’lbar‘ 0 ,lajurisprudcncia usualmente aplica un estindar de c? e pleutlo
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D atminar ¢l cuidado debido (Mazeaud/Chabas 1998 4?\120, Carbonrier 2000 410 en
If.:ste sentido ya Colin/ Capitant 1921 377y Planiol /Ripert 1-926 02 n’al 1 senti respondeﬁa
pero mis bien para descartar Ja hipétesis de que en matera pro esio
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§10. LA CULPA CIVIL COMO ILICITUD DE LA CONDUCTA

e) El estindar de cuidado es necesariamente general, pero su determj.
nacién en concreto estd determinada por las circunstancias.?? La persona
diligente, el ‘buen padre (o madre) de familia’, actia con celo diferente
segun sean los riesgos de la accién emprendida. La diligencia invoca impli-
citamente la virtud de la prudencia, que, a su vez, exige un juicio sereno y

razonablemente informado de las circunstancias de la accién. Asi, es naturg]

que las actividades peligrosas deben estar sometidas a exigencias de cuidado
especialmente rigurosas; no porque estén sujetas a un estindar de culpa
levisima, sino porque es extremo el cuidado que en tales circunstancias se
exige de una persona simplemente prudente y razonable (un intento de

analizar los factores relevantes para el juicio prudencial relativo al cuidado
debido, en infra Nos 58 y siguientes).

45, Culpa penal y culpa civil.?> a) Las dificultades para efectuar un juicio de
culpabilidad que atribuya el ilicito al imputado, son particularmente impor-
tantes en el derecho penal. A eso se agregan justificaciones dominantes del
derecho penal como subconjunto de la politica criminal. En cualquier caso,
tampoco en sede penal pueden los jueces penetrar en el entramado intimo de
la motivacién. Por eso, se ha argumentado que por mds que la culpabilidad
sea considerada limite de la atribucién de responsabilidad penal, no resulta
posible una radical individuacion del juicio de reproche.28

b) Aun con estas dificultades, subsiste una diferencia esencial entre la
culpa como requisito de la responsabilidad civil y la penal. Mientras la pri-
mera tiene por fin reparar un dano, la segunda supone que el infractor de
la norma sea condenado a sufrir un dano. Por eso, el derecho civil puede
imponer responsabilidad aun con prescindencia de un juicio de ilicitud de
la conducta (responsabilidad estricta); por el contrario, en el derecho penal
resulta inaceptable imponer la pena si el acto ilicito no es personalmente

de culpa grave, Viney/Jourdain en Ghestin 1998 550). En el common law, tanto en Inglaterra
como en Estados Unidos, la responsabilidad por actos negligentes estd inequivocamente
construida sobre la base del estindar de la persona razonable (Fleming 1985 22, Jones 2002
192, Prosser/Keeton e al. 1984 173, Epstein 1999 109). En Alemania se ha entendido en el
mismo sentido fa definicién de negligencia del § 276 11 del BGB: “Actia con negligencia quien
no observa el debido cuidado en el trafico social [ Verkehs]”; la jurisprudencia y la doctrina
han inferido que el cuidado debido es el ‘ordinario” o ‘promedio’, atendiendo a los roles
sociales relevantes y 2 las calidades tipicas del sujeto (Deutsch/Ahrens 2002 62, Larenz 1987
282, Kotz 1991 42). A analogas conclusiones se arriba en el derecho espafiol (L. Diez-Picazo

1999 360; acentuando la tendencia jurisprudencial a elevar el nivel de diligencia exigido,
Lacruz et al, 1995 472).

2t Acerca de las circunstancias en la determinacién del deber de cuidado de acuerdo
con el estindar del buen padre de familia, Pefia Lépez 2002 460 y siguientes.

2 Sobre el concepto penal de culpabilidad se ha consultado Stratenwerth 1976 162,
Stratenwerth 1981, Roxin 1994 700, Kinsemiller 2001 63, Jakobs 1991 566, Kaufmann 1976
passim, Cury 2005 385, Bustos 1995 20y 89, Etcheberry 1998 I 270, F. Muiioz 1984 127, Agra-
dezco a Javier Wilenmann un llamado de atencién sobre algunas impropiedades del concepto

penal de culpa en la primera edicién de este libro (Wilenmann 2017).
% Roxin 1994 707.
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46. Lo abstracto y lo concreto enla determinacion de la diligencia debida..

a) En su forma mas extrema, la objetividad del juicio de culpabilidad llevaa

o Swatenﬁerm 1981 §§ 10 y siguientes y 508 y siguientes {511].
2 {dem 1994 700. -
i Stratenwerth 1981, § 513. N . .
:?}{:sc}le:rk;iz"izf?lipﬁirulmdes que plantea el requisito de culpab.11.1daccll rexsl};_nlecr:g dﬁe gz
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31 Mazeaud &f al, 1965 [ N° 642.
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prescindir de toda consideracién subjetiva. Es 1o que ocurre en los sistema

Juridicos que no conocen el requisito de la capacidad (como es el caso de)
common law respecto de los dementes), o que lo han eliminado (como es ¢]
caso francés, con los nifos y los dementes). Aunque nuestro ordenamientg
civil haya conservado los elementos subjetivos basicos de la capacidad y Iy
libertad en la accién, la determinacién de la negligencia se efectiia sobre
la base de un estindar de conducta objetivo, que excluye del analisis las
circunstancias personales mds precisas del autor del dano (supra N° 43). 1La
consecuencia de esta consideracion objetiva de la culpa es la abstraccién del
estandar de cuidado.
b) Sin embargo, de ¢llo no se sigue que el juicio acerca de la negligencia
no atienda en concreto a las circunstancias externas de la accién. La formu-
lacién de Ia responsabilidad civil bajo una regla general de negligencia, asi
como la definicién de la culpa sobre la base de un estandar objetivo y genérico
de cuidado, tiene precisamente la ventaja de la adaptabilidad a las circuns-
tancias del caso. Si se revisan las referencias a la culpa en el titulo del Digesto
dedicado a la lex Aquilia, se comprueba histéricamente la importancia de las
circunstancias para dar por-establecida la ilicitud de la conducta. Por lo mismo,
es insuficiente para comprender la jurisprudencia en materia de responsabi-
lidad civil atender a los conceptos generales con que los jueces justifican sus
conclusiones; las sentencias que se pronuncian sobre la diligencia adquieren
sentido en el contexto de las circunstancias de hecho del caso que se decide.32
Asi, no es el mismo cuidado el exigible a un médico general, que sirve
en una pequena ciudad, donde ante una urgencia no puede consultar a un
experto, que el de un profesional especializado que atiende un caso similar
en un hospital con todas las instalaciones requeridas.?® La apreciacién en
concreto de las circunstancias de la conducta no se opone a la abstraccién
del patrén de cuidado, porque no se trata de definir qué se puede esperar de

2 En la aplicacién del concepto civil de culpa se muestra con especial claridad que
“nuestras instituciones judiciales estin diseitadas para maximizar la posibilidad de que todo
elemento relevante del caso concreto delante del juez sea sujeto a un escrutinio lo mds cer-
cano posible” (Atria 2005 132),

% En un caso de negligencia médica ocurrida en el Hospital del Servicio de Salud de
Puerto Natales, la Corte Suprerna estimd que no constituia negligencia culpable la intervencion
como anestesista de un médico que no contaba con la debida preparacién para ello, ya que “el
curso de tres afios de duracién que otorga el titulo de postgrado de anestesiGlogo no significa
que un médico general, con una preparacién bésica, no pueda administrar la anestesia, tanto
por la carencia de especialistas en la materia, cuanto porque la experiencia indica que ante
la necesidad de Ja prictica de la disciplina médica, se ha debido preparar incluso a alumnos
regulares de la carrera de medicina con el objeto sehalado, necesidad que resulta evidenie
en lugares apartados como Puerto Natales”, CS, 2.7.1998, RDJ, t. XCV, sec. 4%, 95, también

publicado en F. del M. 476, 1141. Por el contrario, en un caso de negligencia médica ocurrido
en un hospital de Santiago, donde se demanda al Servicio de Salud Metropolitano Central, la
Corte Suprema estimé que “la ausencia de cuidado ordinario por parte del Servicio se refleja
también palmariamente en €l hecho indubitado de encomendar a un estudiante de quinto’
ano de medicina Ja atencién exclusiva de procesos anestésicos multiples”, CS, 4.10.1984, RDJ,

t. LXXXI, sec. 4%, 206. En estos fallos se muestra la relevancia del contexto y de lo concreto
en la determinacién de la diligencia debida.
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juego); en general, de todas las (:i’rcunstancias externas que se pue:c}e esperar
que sean tomadas en consideracién por una persona razonable y diligente, La
diferencia entre una accién negligente (por la cual se responde) yun mero
riesgo de la vida (que debe ser soportado por aquel en quien recae el dafio)
reside a menudo en esas circunstancias. Por eso, el concepto de culpa en un
sistema juridico solo secundariamente se infiere de las justificaciones mas
o menos generales que suelen enunciar los jueces. Lo determinante es mag
bien la calificacién juridica de los hechos. Si bien el juicio de culpabilidad
es abstracto y normativo (infra N° 90), se materializa en una apreciacion en
concreto que atiende a la situacién de hecho (infra N° 84) .3

47. Circunstancias personales tipicas del autor del dafio. a) En todos los siste-
mas juridicos se plantea la pregunta por la relevancia de ciertas caracteristicas
personales tipicas, como la edad, las capacidades fisicas o el nivel profesional
del demandado. Las caracteristicas especificas del sujeto no son en principio
relevantes: por el camino de definir los estandares de cuidado sobre Ia base
de caracteristicas personales tipicas (esto es, compartidas por otros que se
encuentran en la misma situacién), se arriesga crear un estatuto de respon-
sabilidad a la medida de cada cual.

La tipificaci6n judicial de deberes de cuidado atendiendo a caracteristicas
del agente ttende a subjetivar la responsabilidad por culpa. El estindar de la
‘persona’ diligente pasa a descomponerse en el joven, el sordo o el principiante
diligente. Mientras mds especifica sea la referencia a calidades personales tipicas,
mas se aleja la responsabilidad del estindar general de debido cuidado. La con-
secuencia es que los tipos personales menos calificados o rigurosos quedarian
sujetos a estindares de conducta inferiores que los corrientes; y que los especial-
mente hébiles lo estarian a criterios mds exigentes. Desde este punto de vista,
la culpa civil tendria una dimensién individual, que atenderia a las concretas
posibilidades de accién del demandado, como ocurre en el derecho penal. 36

% El terna de este parrafo ha tenido su principal desarrollo en el derecho francés en Dejean
de la Batie 1965 passim. El andlisis en concreto de la culpa es un antiguo axioma en €} common
law;yno lo es en razén de una tradicién juridica diferente al derecho codificado, porgue en uno
y otro sistema la negligencia puede ser formulada en términos igualmente generales. De ello es
sintomdtico 1o que ocurre en Alemania, porque a pesar de tratarse de un sisterna estructurado
€n torno a conceptos abstractos, se acostumbra introducir en los comentarios una larga lista
alfabética de situaciones de hecho en que lajurisprudencia ha diferenciado deberes concretos de
cuidado, referidos a las mds diversas situaciones, actividades y profesiones: residuos, arquitectos,
médicos, medicamentos, piscinas y playas, construcciones, alpinismo, actos de funcionarios,
demostraciones publicas, ferrocarriles, patinaje en hielo, paracaidismo, aceras peatonales,
estaciones de servicio, hoteles y restaurantes, inmuebles, derrames de agua, importadores, caza,
espacios de recreacion, vehiculos motorizados, hospitales, profescres, mdquinas, estanques de
sustancias inflamables y corrosivas, correo, ciclistas, organizadores de viajes, expertos, esqui,
estadios e instalaciones deportivas, explosivos, calles, acueductos, locomocidn colectiva, medio
ambiente (Palandt/Heinrichs 2003, § 276 58); a «ilo se agregan los deberes que se derivan
de legislaciones especiales de contenido protecior (como, por ejemplo, valores, sociedades
anénimas, biologia genética, libre competencia, competencia desleal) y los ilicitos referidos a
derechos de Ia personalidad. En una perspectiva comparada, Markesinis 1997 75,

8 Stratenwerth 1976 324, Jakobs 1991 385.
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p) Lapregunta critica se refiere a quién debe correr con los Tg%::aie ia;
. ¢ debilidades. E1 derecho civil establece reglas _de justicia que Sb‘l'd n en
/o d v no en el mérito,?” con la consecuencia de que las debili aAs :
!a;g%iifges%eben ser soportadas, por lo ger;era(li ;;cg‘es:xs alc;lo;tl:;gci):;s.s As el :;
o i iviles mas refinado ;
eXphcalqw3 %)('):t?\fj;g?lnsllll%?;?ﬁcgﬁ dela responsabilidad por~la ;;13 de hac?r
mf:v‘:n:eziagracterisﬁcas personales tipicas del autor del dafio.?® Por eso, la
e

endencia a la objetivacion de la culpa tiende 2 neutralizar las diferencias
ten

N : e ) nto
entre la responsabilidad por negligencia };lla rc:.:lsplo(11rlsa.b111((1;;:2l ss;grlg?;l :;1 ;(1) o
1 i sonales del deman ,
esatienden las calidades person | d o en
ambs?ggracién, por ¢l contrario, las actitudes tipicas dﬂig{up:g profesiona
(c:)ocrilel smbito de actividad al que peateéleclf): el autlc;’n.cii . iz:)ngé e cada cual
bilidad subyace €
Tras este modelo de responsa el PP O e o son
s actos bajo un supuesto general e 1gu , dondt n
e eSO 16 1al, ni las destrezas o debilidades.
ducacion, el estatus social, I
relesantes cleexo, B e i i ilidad fisica debe hacerse cargo
tiene una debilidad fisica
B o aio una re i idado. El derecho, en general,
icid j regla de debido cuidado. ) ‘
de st conde O ien ti impedimento desarrolle acti-
a e quien tiene un 1mp acy
O T paragungu 1 did e asuma su condicion
i riesgo, en la medida qu
sidades que gemeren j svil padece de una grave
ili i i, si n maneja un automovil pacece .
con diligencia. Asi, si quie un ) radece de b B omar
afeccid t A na condicién fisica que le 1mp
afeccién cardiaca o esta en u 1 T e ede
i ida, y por esa razén provoca un ente,
con la prontitud requerida, s . : it P
a ocurrido circuns
esponsable, aunque el hecho haya oc cialin '
f:irnzlic?ones qué no estaban bajo el dominio de su voluntad;# y si alguien

57 ! - .-

38 II;II? };erl:ifl:giiileﬁos donde no se reconoce la incalpaudad de los nllmo(sil ¥ é:le‘:) lﬁsciirgfgéeﬁf

tempera esa regla considerando un estandar de cuidado relativoa la eda P ! 2002,
se ate r}:'e con los nifios (pero no con los enfermos mentales) en el common (aw G?neif :
;F)llso%leming 1985 24, Epstein 1999 117, Restatement/ Torts 11 283 B); para Francia, al(l;l&y(’) (
]ou;dain 9001 354: sobre el derecho europeo, Von Bar 1996 II 257, con referencias
caplF;’lﬁfxfolféC)l%?é 32, con una muy licida explicacion del valor Juridico y mor“;l‘ltli‘;a t:,istg;‘
sometidos a reglas genérales de conducta, en la medida que nos abl‘"gzdla:i gc;zli r_:l ; ee; 1 e
sustraernos de la responsabilidad, bajo un supuesto gem_era] degc;mf;cg O e s usual
ek con puntg i C(r);Sfl(t:elsltfr:;ftl:jl::.sst:éfnpzflirsliégx?adas al rrllomento de'juzgar la
en €l derecho comparado que clertas o O 1984

il i en Owen 1995 144, para el derecho europeo; FT0SseL/

?’%%i:;iégaoég 1l’zyresponsabiliclad de lgs nifios en el derecho norteamericano).

0 Ktz 1991 98. 2001 207

4 n en Postema . o ) )

2 gglfgssonsabilidad se funda en este caso en que si bien c1rcunstanc1caclir(r:11:2't:: g:blil;z
dominio del hecho, hay control de la causa del hecho. Asi, quien Causa'?\ildarc dente e
a que sufre un paro cardiaco que le impide reaccionar con la %rc:inuara o gual idano o
negligente por omitir reaccionar, sino por emprender una activida g ala cua e
las condiciones necesarias. Con las debidas reservas dfsde el 1punto. b?en @ decid,e 1 caso
es analogo a la situaci6n del ebrio o drogado .(supm N 38?, el que si e 0 e ropame
tariamente en razon de su estado, si ha decidido voluntariamente gm ; ga se 0 drogarect
es esa la accidn libre que funda su responsabilidad. Es lo que en el derecho p

como la actio kibera in causa.
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S

sufre de inmovilidad parcial de su cuerpo, no debe emprender actividades:

donde ese defecto sea susceptible de aumentar mas alid de lo razonable ¢
riesgo de provocar dafios a terceros. 43
Tratandose de deficiencias intelectuales o emocionales, el derecho compa:
rado tiende a radicar su riesgo en el autor del dano (o en la victima, cuandg
se ha expuesto imprudentemente al dano), llegindose en algunos sistemag
juridicos a excluir inchiso la excusa de incapacidad, como en Francia*y en
el common law (supra N° 29). Con mayor razén, no resultan aceptables excusag
como la tensién psicolégica excesiva, la falta de educacién o de experiencia
o la torpeza o impericia del autor del dano.?® En estos casos estd implicita la
culpa de haber asumido una actividad para Ia que se carece de las destrezas
o condiciones necesarias.*® La confianza y la seguridad en el trafico social,
que justifican un concepto objetivo de negligencia, llevan a que considera-
ciones subjetivas de este tipo resulten irrelevantes. El resultado inevitable eg
que en este respecto la responsabilidad por culpa termina acercandose a la
responsabilidad estricta.??
c) Porel contrario suele ser relevante para fijar el nivel de cuidado que
el autor del dafio actiie como un experto. Esta condicion es especialmente
importante para determinar el nivel de cuidado debido en sede contractual,
pero también puede serlo respecto de riesgos extracontractuales. Si alguien
desarrolla una actividad que plantea requerimientos profesionales en parti-
cular exigentes o un cierto conocimiento o experiencia practica calificados,
la confianza comprometida respecto de su conducta es correlativamente
mayor.*8 Es el caso de los auditores que informan al publico sobre los estados
de situacion de una empresa o los abogados que dan una opinién legal en
una colocacién de acciones en el publico; 0 de un guia conocedor de la
geografia en una excursion peligrosa. El estindar de cuidado es el exigible a
quien emprende tareas delicadas y resulta ser superior al aplicable respecto
de quienes carecen de esas calificaciones. El juego de la apreciacion de la
culpa en abstracto (segin el modelo del hombre razonable) y en concreto

4 Ejemplar en este sentido parece la regla de la recopilacién doctrinaria norteamericana
sobre responsabilidad civil: “Si el actor estd enfermo o fisicamente inhabilitado por cualquiera
otra causa, el estindar de conducta al cual debe conformarse para evitar ser calificado de
negligente es el de una persona razonable que sufre de esa inhabilidad” (Restatement/Torts
11283 C).

# Una precisa descripcion de ia objetividad de la culpa en relacién con la capacidad
en ¢l derecho frances, en H. Mazeaud 1930 14: “no se compara entonces la conducta de un
demente a aqueila de un demente, la conducta de un infante a aquella de un infante, solucién
que llevaria a declararlos exentos de culpa y, por esto, irresponsables, sino a aquella de un
individuo sensato, y se decidird que cometieron una accién culpable si una persona sensata
no habria actuado como ellos”.

4 Ejemplos tomados de Patandt/Heinrichs 2003, § 276 15; en ¢l mismo sentido Viney/

Jourdain 2001 358, Epstein 1999 111, Fleming 1985 24.

46 Medicus 2002 152.

47 Honoré 1999 14,

48 En Chile, la jurisprudencia considera expresamente la condicion de ‘especialista’ al
momento de realizar el juicio de culpabilidad, asf, por ejemplo, CS, 30.9.1999, RDJ, t. XCVI,
sec. 4%, 268; Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81; y CS, 19.1.2015, rol N° 7.215-2014.
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5 casos (supra Ne° 46).49

: spilidad como requisito de la culpa. a) La plrggnﬁlbgéiad;i ;fr;
3 ecial ubicuidad en la responsabilidad civl. 1 n1 a Eun fo
uisito CE 50 <isibilidad como elemento consttutivo de la culpa, aung
se analizard Ly alificar la causalidad (infra N° 257). e ersona
b) El modelo del hombre prudente’y dﬂrrlie{lottz 1-1111;? ésirsrilgﬁe e Ul_Jede na
N i ¥ blemente; y €O 1
e delibera ¥ o A hay diligencia que pueda cox_nprenfler 0.
ot eio o Lai‘s(ii’;iﬁggaailgg’oi?)ndiycién %e la culpa, permite dl?;%igil:rif?;
apre ’ ito, que alude a circunstancias 3ue
culpable d:i:l 1§12;Secr)ztfcmilc")trll1 al n?omento de actuar (infra N° 270). euisito
objete d¢ it isprudencia ha admitido que Ja previsibilidad es u_n1 qcOmo
N‘}leséra{urrllep ligencia. Mas aun, alguna vez hg definido la cuhgaf como
esoncia ¢ e'l'ia:.lald cgle prever lo que no se ha previsto”.*! También seh llado
“una Posll3 111 xtracontractual consiste en “no evitar aquello‘:]ue :ep odido
ue ey e fEtarse” incurriéndose, por consiguiente, €1 ur:la 1 gr% -
prey e it ¢ no haber previsto las consecuenclas dafiosas de a“F fzﬁta
o de,(,:lg‘z, gnr Gltimo, se ha caracterizado la imprudencia como 1 falta
'Condlziq%if;n dz las cons,ecuencias de una accién, o el hecho de no pe
& g;las a pesar de haberlas previsto”.3 sede comprobas, Ia
« sideraciones de los fallos asumen, cOmo se p robar, &
e tipis a de la persona diligente. La prewmbﬂu‘i’ad no hace retendidas
P e sicolégico, sino a aquello que debid ser previsto, la_ ndidas
aun fenomem')als) Como ocurre en general con los elementos de cJluu:1 ge
las c1‘rcun§tanl;1 ;evisibilidad se valora en abstracto, conmdeiranho ecu1 -
e et d I;)ma persona diligente. Asl, se ha_fall:c}do que “no aytidoze
Cemlmlent}? Ie;o no pudo razonablemente ser previsto S En igual seri ido se
cuandol ; dec ue cuEa)mdo se actia con culpa “el agente intringe e br(;r r
o d_ecl g :ngs reciando la atencion y cuidado que debe en su Zn elfos
fc)){sl%}i:fl,efl 0 integ*eses ajenos, pudiendo y debiendo prever el dafio que

i0” 55
fa si €] rio”.
causarfa si ejecuta el acto volunta.

49 Viney/Jourdain en GChestin 2001 359.

55(: {E)éle;gzg()lﬂggg- RDY, t. LIX, sec. 4°, 21. Asimismo s¢ ha entendido que “el cuasidelito

i ién de sus actos; vale decir
actian los hombres en la gjecucion le dectr
o colzf;flut;adr?;::vgggﬁl;grllmg::ll?os o circunstancias que so‘ila p5rev1$1bles ala generahda
or .
ll::*.ns hombres”, Corte de Iquique, 91.10.1952, RDJ, t. L, sec. 4%,
52 CS, 23.1.1975, F. del M. 194, 292.

° 14. .
ii g% %?02%?&“&% ?%@?ﬁéiec. 4% 168. En el mismo sentido, se ha fallado que la

jeti en el momento
previsibilidad “debe considerarse de acuerdo alos Pa_t;;)n:? r?rbﬂz?:?: ;);S‘izzl;gi o et
ta”, de modo que 1o €8 Previst g, sl : _ e
gongiigiied%?;:;gste quealin grgsar aun recinto hosplt;alano no muestra signos g
S‘fiiida - A, 4.’?31199-321111)510??;1;?2;8 4)“- 99§, Para otros €asos en que s€
55 Concepcion, 8.7. s ¢ 1 ,sec. 4, o8 e e
rec:urreC : S?Jf:visic{)ilidgd para construir el juicio de culpabilidad, pueden consu

95




§10. LA CULPA CIVIL COMO ILICITUD DE LA CONDUCTA

¢) En todo caso, el requisito de previsibilidad se plantea de manera dif
rente cuando el deber de cuidado esta establecido por laley o la costumby

la infraccién a la norma para dar por establecida la culpa. En estos casos
la autoridad piiblica quien sopesa ex antelos riesgos previsibles y establece Iy
regla de conducta (como cuando establece limites permitidos de emisioneg
o fija la velocidad mdxima de circulacién}, de modo que el discernimientg
del cuidado debido es efectuado por la autoridad publica. Algo semejante
ocurre cuando el deber estd refrendado por un uso normativo establecido
(infra N° 56). .

d) Por otra parte, que el riesgo sea previsible es una condicion necesaria, perg

ponde de todo riesgo asociado a una actividad, la diligencia admite que el
agente asuma prudencialmente ciertos riesgos, aunque resulten previsibles,
Pertenece a la l6gica de la responsabilidad por culpa que haya riesgos que
razonablemente (y, por tanto, licitamente) pueden ser asumidos por quien
emprende una actividad.

e) Lo previsible se refiere, ante todo, a las consecuencias inmediatas de
la accién: quien maneja a exceso de velocidad asume el riesgo de atropellar
a un peatén; quien emprende una tarea profesional para la cual no estd
preparado toma sobre si el riesgo de provocar un dano a la salud o a los
bienes de otro. Una pregunta en un nivel diferente es la relativa a los efectos
daninos subsecuentes, que se siguen de ese accidente: que el peatdn tenga
una familia que vive de su trabajo y que tiene con €I lazos afectivos; que la
operacion emprendida negligentemente pueda derivar en una infeccién
que causa la muerte del paciente. Desde el punto de vista analitico, conviene
separar las dos preguntas.

En este iltimo orden de preguntas, asume relevancia la regla del ar-
ticulo 1558 I, que declara que la responsabilidad se extiende a “los perjuicios
que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato”, La doctrina
entiende que esta norma se aplica solo en materia contractual, de modo

otras, las siguientes sentencias: Corte de Concepcidn, 4.11.1997, confirmada por GS [cas. fon-
do], 3.11.1998, F. del M. 481, 2600; CS, 2.7.1998, RDJ, t. XCV, sec. 4*, 95, también publicada
i en F. del M. 476, 1141; CS, 11.11,1998, F. del M. 480, 2356; Corte de Santiago, 10.11.1998,
] RDJ, t. XCV, sec. 2%, 78; Corte de Santiago, 17.7.1998, RDJ, t, XCV, sec. 2%, 48; Corte de San-
tiago, 7.12.1998, GJ 222, 196; CS, 12.4.1999, G 226, 131; CS, 50.9.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4°,
268; Corte de Copiapd, 6.8.1999, GJ 234, 95; Gorte de San Miguel, 19.7.1999, RDJ, t. XCVI,
sec. 2%, 66, también publicado en GJ 229, 153; CS, 13.11.2002, GJ 269, 39; Corte de Santiago,
17.4.2002, GJ 262, 81; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 7.8.2002,
RDJ, t. XCIX, sec. 2*, 96; Corte de Iquique, 9.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 2.4.2003,
GJ 274, 194; Corte de Santiago, 31.12,2002, confirmada por CS [cas. fondo], 30.4.2008, GJ
274, 212; C8, 6.8.2012, rol N° 4.558-2011; CS, 12.6.2013, rol N°* 2.448-2010; CS, 26.6.2015,
rol N° 25.534-2015; CS, 13.7.2015, rol N° 26.201-2014; y CS, 26.2.2018, rol N° 37.434-2017.
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Tratindose de la culpa infraccional (infra N° 53), usualmente basta acredita’.

no suficiente de la negligencia. En efecto, es caracteristico de la responsabili. *
dad por culpa que un riesgo pueda ser previsible y, sin embargo, el agente
observe el estindar de cuidado debido, de modo que no resulte responsable

de la realizacién del riesgo. Ello expresa la naturaleza de la responsabilidad
por negligencia: a diferencia de la responsabilidad estricta, en que se res- -

—
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Xtracontractual se responderia de los danos 1mprev1$1bles.

1a € . . s
ie.cx matetrit;le en cuenta que esa norma hace referencia a los pegu;gm;;
ello se Cron 0 pudieron preverse al momento en que el contra

revi

o ) d - n
que 5¢ B y que solo en 1as obligaciones contractuales las partes estarian €
-celebra; ‘

; 0 i i limiento, lo que

7 afios que puede irrogar el incump )
conidiciones (]i)el p;ivg;(t);?a cuagidell’:ctual, donde ¢l dano es por naturalez:«}
no seria pog; Pgr otra parte, el ambito dela responsabl.lldad contrac;ual es:a
¢ la convencién, que determina los riesgos que cada pgtrﬁ(;

diferencia de 12 responsabilidad cuasidelictual, donde quien ?'n ia
asume, 3‘temenl:e asume sin concurso de tercero loggrlesgos de su accidn.
o hf ?11;5 ue se han pronunciado en este sentido.¥ | ibjlidad
Hay L guestién parece tener mas matices. En principio, si la pre pilided
‘ rj?utiva de toda culpa, también puede pensarse que la respor_ls_alt) 1:3 idad
es qulllslpa cualquiera sea su fuente, se limita a loslpequlcms pf:v;s:u dex'lcia
or ¢ ! isi lemental de la culpa, porgque
:<ibilidad es un requisito ele _ ‘ '
rewsgjrﬂl rende 1o que es posible precaver.5® Sin embargo, d(eiben szrlij:zsc—l
Splgucidasqas preguntas por la culpa (ilicitud de la copd'u.c;ﬁ) (y' ; cgzgso) ad
o jeti ias del dano inicl infra .

' i6n objetiva de Ias consecuencias d al) (¢ L
(1mp: tacnta pof] la culpa s¢ centra la atencion en la previsibilidad delniaélg
li?;ilgalg?el exceso de velocidad que pre;iglbciemen}e puzc{g g:g;s?él; aco

isi6 i n sede de causalidad se refiere 16n de
B0, e por Ias 1 fl iguen del dano inicial

ili as dafiosas que se siglt
sabilidad por las consecuencias dar :
1?czsilza.(zzrcl'1dentaujlo Es atendido por un médico que incurre en un error que le
na incapacidad permanente). o
Pro‘fgl?f:rencia dg lo que (E)curre conlaculpa,a cuyg rgslpecto la pi:wzlt—)gfliiig
ite j materia de causalidad la pregunia s
rmite juzgar la conducta, en BT e e na
10 s por los cuales se respondc. . s U
a 1a extension de los perjuicios 5 S€ Lo e eudles
i i la biasqueda de criterios para lina
dificultad mayor radica en 1 2 G e
i hecho danoso pueden ser
consecuencias subsecuentes a un pue auibuidas? o
i6 isi0 do.Y uno de los criterios que r .
accién u omision del demanda t G T bl
ho comparado para determinar €l ax
o inder o ot i i nsecuencias subsecuentes
i6n i izatoria es precisamente sl ¢sas CONsect seC ¢
B e tral « del dmbi 1 sible. Todo indica, sin
D ig] mbito de lo previ : 1
al dafio original caen dentro del amb 1 ) indica, S8
embargo, que la previsibilidad del dafio consecuencial no es el

56 Ujna explicacién del origen y sentido de la regla dJe l.imitalc'g(‘)n dela ﬁes%%ngz?glgzg
contractual a los daitos previsibles del articulo 1_558:1%‘1_ godl%o Can: (;:i 151}:;10 a?rcédigo Civil._
la autora, la regla pasé de Pothier al Codigo lrance o al L
201211(1)1: !;};0122 e?e'c:nplos dadosgpor Pothier, lo prex]us;bled no exgreiz ggsgrrll;ec?gnd:c gggﬂ?ig
. - . . segdn :
dad. sino la concrecion de riesgos asumidos por €l dendor A on e
: i6 lta relevante para determunar :
de la prestacion contractual. De esta manera, re:-su iy BT e on. <l beneficio
-cible la naturaleza de la obligacién, la profesion U ) € :
ggtlgn[iﬁg‘:itl cc:)ntrato por ¢l contratante incumplido y la informacion proporcionada por el
acreedor (idem 654, 665;.2
57 Alessandri 1943 552. .
56 Mazeaud,/Chabas 1998 629, Carbonnier 2000 302.
5¢ As, CS, 14.4.1953, RDJ, t. L, sec. 4, 40.
& Tomds de Aquino Suma Teoldgica 49.8.

97




§10. LA CULPA CIVIL COMO ILICITUD DE LA CONDUCTA

apropiado para la atribucién de ese dano al ilicito inicial del demandagg
como se verd en el capitulo de causalidad (infra N° 257).

49. Negligencia y error de conducta. a) La concepcién objetiva de la culy;

asocia la conducta debida a los estindares propios de ciertos roles sociales, Pg;

eso, en la construccidn judicial de los deberes de cuidado resulta necesarj

indagar lo que se puede esperar de una persona diligente. En tales condiciones

el juicio de negligencia reside en una comparacion de la conducta debid

con la efectivamente empleada. Es en este contexto que debe ser analizado ¢f

mero error de conducta, esto es, el dafio producido por un error que no pued

impedirse, aun por una persona capacitada que emplea la diligencia debida;

b) Entendida la culpa como un criterio de calificacion de la injusticia -

del dafio, se podria argumentar que la responsabilidad civil es privada de sy -

\ sentido moral si se calificara como culpable el mero error de conducta.’! Pero

| esa critica resulta discutible si la culpa es entendida (e incluso moralmente

i justificada) ala luz de la justicia correctiva (supra N° 13) o como técnica de

prevencién general (supra N° 16).62 : .

En verdad, en el marco de una doctrina objetiva de la culpa corresponde

analizar si una persona prudente y diligente estaba en situacién de evitar el

error de conducta ejerciendo el debido grado de diligencia y disponiendo

de la habilidad requerida en la actividad que realiza. Si la respuesta es nega-

tiva, el error puede excusar el alejamiento circunstancial del resultado que

se esperaba. Mal que mal, los deberes que se asocian a la idea de culpa no

aseguran resultados, a diferencia de lo que ocurre en el caso de 1a respon-
sabilidad estricta.5?

Con todo, resulta razonable que la jurisprudencia discrimine entre diver-

! sos tipos de casos. Hay situaciones en que es razonable entender los deberes

il de cuidado ala manera de las obligaciones de seguridad de resultado,5 caso

1t en el cual la excusa del mero error de conducta tendera a ser rechazada. A

! \ ese efecto suelen conducir las presunciones de culpa por el hecho propio

5 (infra§ 14), por el hecho ajeno (infra § 17), la responsabilidad del empresario

por danos sufridos por los trabajadores (infra§ 18), y la de los profesionales

proyectistas de una construccion segin la Ley de urbanismo y construcciones

(infra N° 566). Por el contrario, tratindose de deberes asimilables funcional-

61 R. Dominguez A. 1989 N° 0.
62 Posner en Owen 1995 160.

8 En Chile, la Corte Suprema ha resuelto que es inexcusable y constitutive de culpa el
error de un banco que consigna un domicilio que no corresponde al fijado por el girador de
una cuenta corriente, a resultas de lo cual no es posibie notificar el protesto de unos cheques
y se termina por causar danoc a una persona, ya que “los errores del banco la privaron de las
acciones ejecutiva y criminal derivadas de los cheques”, CS, 4.9.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1%,
186; en el mismo sentido, se ha estimado constitutivo de culpa la conducta del dependiente '
de una institucién banearia que por error consigna el rol tinico tributario de una persona i
en protestos correspondientes a otra, incorporandose el nombre del primero a la némina
de documentos protestados, la que posteriormente es enviada al Boletin de Informaciones
Comerciales de la Cimara de Comercio (CS, 24.3.2004, GJ 285, 158).

¢ Viney/Jourdain 2001 476, Chabas 2000 b N° 57.
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. . . con
bligaciones contractuales de medios, COMo suele oc1c11nl-1r ;:r(:) .
2 fesionales, la tendencia serd a aceptar la defensa del ¢

do caso, la };regunta critica para dirimir los casos en que se alega
: En to »

i lificado como un kecho
ducta parece ser si este puede ser ca ‘
(.ig C%llle ala sgnple fatalidad, de modo que pefteg;ec‘e alos rlesgoz
, Méjamdéllla vida que debe soportar quien sufre el dano.5 Si se estima qu
erales

endera a scr inaceptable.

c. La culpa como infraccion del cuidado debido

n ilici i i deber de cuidado. a) La

7 | comeo ilicitud o infraccion de un I

5£s-p$s;‘1ﬁligad por culpa supone quedel autor (11(_3 zlr;ccil;nc?esloolz cfrcl)tr;:gg lezi

. 16 i i i ha incurrido en neghg ;! rario
: mnizar si ha in

ObEIgaCIgg d?-tgld%epor quien lo sufre. La razén para dar lugar a la obhga(i:m:l

sia:ll:ﬁﬁzalzgﬁa es la ilicitud de la conducta del tercero que ha causado

in

dafio.57 En otras palabras, €n materia civil 1a culpa establece el umbral entre
ano.

el actuar licito y el ilicito.%®

& | problema es especialmente deticado en casos de responsab111‘ddgd medlfz.ﬁf:[fzzigs
i Ic;)l ncia de la jurisprudencia fue a hacer responsaple a los me 1cos]po’ 1s EXrores
cia, la tende dain en Ghestin 1998 374). Una recicnte jurisprudencia desg azd e8 ! ?I;O[)o
(Yiney/_]our‘ tico del ambito de la responsabilidad de los médicos (cass., I sala, 8.11.201 :
nesgo teral:)eude civil el fantasma de la responsabilidad por hechos que pudle'ren s—e:rltacnu:a0
alejandfafi?ics:zbles de fuerza mayor). A €80 se agrega una ley de 2002, que a!.nbuyo a segr1a1re]
mefltlel indemnizacién por accidentes médicos que producen consecuenclas gI’xlaves pa el
socia aen::omo muerte o incapacidad (M. Tapia 2003 b 26). En Alemania se fal (}‘qugei;(()) cra
l;:;};iitsa:ble el médico que intervino €l nervio facigl con OC?SIS?;E élarzia gfﬁﬁﬁgquina .
i “ édi as di trabaja con la
medlo(:lpornglaiirgg;l;g:g;oyT:isdjisgr;uzcéc fracjasar en una intervencion o corte en lci);
e ltr?rx nte ¢l mismo médico tiene éxito” (Minch/Kom %9&?6, §823,432).La sentf:m;1 2
gl 1'ls'lmdaesin embargo, porque asumiria un concepto subjetlvo.de cu’lpa, que nghl?luelos
e Cl‘ltll&a ,en actividades’ que responden a roles socialmente definidos (idem). En Chi L:dos
;:ﬁi: asﬁ?rnen, en general, que la practica médica importa riesgos que )tizb;;:r; :Cer f:)p‘,[%r']- pot
los pacientes, véanse, a modo de ejemplo, CS, 99.9.1998, RDJ. t. cv, .d ,Co i,a 6,
D 1668 RD). ¢ XCV, sec. 44,95, ambién publicado en E. del M. 476, 1141;y Corte de <op 7P
38 6.20(;2, Gj 2‘65, 12’7. Un anglisis del error en la responsabilidad médica en infra .
66 ch 2002 b 67. _ ‘
o7 IE?,Stlét‘lsconcePto, largamente aceptago iPor la} d(f:l{:;r;:;ggg;ﬁ;{éa:d e(sj:;cgg;l:s 331 ;:
o I del provecto de reforma al derecho trances d 0 A il “G ¢
l;arr:.cielgtg ci'.Ir)il t}(;do dafic causado ilicitamente a otro ; y cliartlfuslo b5 El;f:cr;l;;éctlc.’a Eﬁlbr:o
consiste cometer un ikicito, voluntariamente o pqr negligencia...”. Sobre P N
] iguientes. ) ) ]
= Plz‘gtsE/nT:sItI:eassei(:il()l]oS]S: (}]’OS;%:Suprema ha sefialado que la culpa “tiene un caracter no::sae
tivo que la entrelaza cc;n la antijuridicidad, ya que se incurre en ella prezlsarr_len{lei ([:)Oorclll e s¢
infi ~ en deberes de cuidado impuestos por la norma, O sea, por el orden juri e qlicitud
;mnlxzi;glta” CS, 12.8.1981, RDJ, t. LXXVIIL sec. 4*,120. Sin embargo, en mater;z;l c1v1dea (;aﬁo d
de‘;a conéiuct’a se juzga en razén del dafio causado, porque, 2 la m\i‘erga, 3 taho. ano
negligencia no necesariamente constituye unza infraccién a una regla de derecho; p s
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. Esta definicién pone un énfasis correcto en que lailicitud en materia civil
s¢ refiere al incumplimiento de una regla de conducta, que se supone debi6
ser descubierta ex antepor el autor del datio, aunque el deber de cuidado no

haya estado formulado por norma legal alguna. Sin embargo, se ha dicho

II. CULPA

o, €en materia de a§c}dentes del transito), su intervencidn rara vez tiene
nsiones de exhau:v,tmc_l?d. Por eso, afaltade lley que defina los deberes
gidado, la determinacion corresponde a los jueces, sea recurnepdo a
dares socialmente reconoczfios, sea construyendo para el caso particular
Ja de cuidado segtin el estindar de la persona diligente.

. La culpa como infraccién a un deber general de cuidado definido por el
. silicitud de la conducta o antijuridicidad del dafo? a) En los parrafos
ha definido la culpa como ilicitud de conducta. En tal sentido,
ta la infraccién de un deber de cuidado, y asi puede ser enten-
da definicién como “la infraccidn a un deber preexistente”.”!

u}:a ]a definicién presenta el defecto de suponer una regla preexistente,

gn circunstancias que determinar la regla de conducta es precisamente el
objeto del juicio de responsabilidad. En efecto, salvo en los casos en que el
legislador ha definido positivamente los deberes de cuidado, la regla que
define el patrén de conducta que debid observarse en el caso concreto es

construida ex post por el juez.”

Esta critica s injusta si se atiende a la invocacién que la culpa hace de

reglas sociales espontaneas. El deber del juez puede ser entendido como la

tarea de formular una regla de cuidado, que el demandado debié descubrir
como maxima de su accién.” El derecho de la responsabilidad civil dista de
ser un ordenamiento cuyos deberes estin claramente definidos, pero eso no
significa que sea fruto de caprichos del azar. La tarea del juez al formular €l
juicio de culpabilidad es de adjudicacién y no de legislacion, pues consiste
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1 Planiol 1905 290.

2 Aedo 2018 379 y siguientes, sostiene que en los supuestos en que el estindar de conducta
es construido judicialmente, la culpa no supone la infraccién a un deber de cuidado y, por
lo tanto, tampoco envuelve ilicitud. En estos casos, el juicio de reproche quedaria reducido
a la previsibilidad y evitabilidad de la conducta, pero sin referencia a un deber de cuidado.
Este concepto de culpa lo explica por la imposibilidad de “que el juez sea fuente de deberes
juridicos™ (idem 383). Sin embargo, una nocién de culpa desvincalada de la idea de deber
no parece plausible. La previsibilidad y evitabilidad son conceptos que, por cierto, aluden
ala conducta que debié haber desplegado el demandado. Ademis, la premisa relativa a la
funcién del juez, sobre la que Aedo construye su concepto de culpa, es dificil de defender.
La ley, formulada en términos generales, no puede ser aplicada mecdnicamente a un caso
concreto; el juez no es un autdmata que solo estd autorizado a aplicar deberes de cuidado en
sede civil cuando estos han sido especificamente expresados en una disposicién. Pero eso no
supene que el juez esté legislando. La funcién del juez es descubrir el contenido de la regla

aplicable a los hechos del caso a la luz del derecho vigente, sin que por ello esté creando dis-
crecionalmente deberes juridicos. En este tiltimo sentido, San Martin 2018 178 propone que
conceptos abiertos como “culpa” o “razonabilidad” son utilizados por el legislador justamente
con Ja finalidad de permitir al adjudicador adecuar la regla a las circunstancias concretas del
caso. Se trata de una técnica legislativa de “reenvio”, que no supone la facultad del juez de
crear deberes, sino de concretar un deber general ya existente.

3 Barros en Barros 1991 b 88.
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Se ha sefialado que la culpa se define a partir de un patrén abstracto
o modelo genérico que es suficientemente flexible. Una accion es ilicita
(y por tanto culpable) si infringe un deber de cuidado, que se establecerd
hipotéticamente sobre la base de una estimacién de la conducta que habria
tenido en esas circunstancias una persona razonable y diligente; o, en el
lenguaje que proviene del derecho romano (y que recoge el articulo 44 1V),
la conducta que puede esperarse de un ‘buen padre (o madre) de familia’,
que genéricamente puede ser entendido como el correcto desempeno de
un rol social determinado.t® Establecido ese estindar, resta por resolver los
deberes concretos que responden a ese estAndar genérico de cuidado.

b) A diferencia del contrato, donde la responsabilidad constituye una
obligacién secundaria, que surge del incumplimiento de una obligacién con-
tractual principal, la responsabilidad extracontractual no supone una relacién
obligatoria previamente convenida™ (infraN°® 787). De ello se siguen importantes
consecuencias que corresponde analizar en sede de responsabilidad contractual.
Sin embargo, también en materia extracontractual existen deberes previos de
conducta. Solo que no tienen un titular exclusivo, como ocurre en los derechos
personales que nacen del contrato. Con todo, este universo de personas a cuyo
respecto se tienen deberes de cuidado puede ser relativamente acotado. Asi,
los deberes de vecindad solo se tienen respecto del vecino; los auditores de una
sociedad anénima en general tienen deberes de cuidado extracontractuales
respecto de los accionistas, aunque bajo ciertas circunstancias pueden también
tenerlos respecto de terceros inversionistas. Cualquiera sea su alcance, sin em-
bargo, lo caracteristico de los deberes de cuidado extracontractuales es que
no tienen por fuente el contrato, sino el derecho.

¢) La determinacién en concreto de los deberes de cuidado (esto es,
de los limites entre ¢l actuar licito y el ilicito) puede ser asumida por el
legislador. La infraccién a estos deberes legales da lugar a culpa infraccional.
Sin embargo, en los casos que la ley define un cierto deber de conducta,
como ocurre por lo general respecto de actividades en que el riesgo es par-
ticularmente intenso, o susceptible de ser esquematizado (como ocurre, por

los deberes de cuidado pueden ser calificados como cargas que debemos soportar a efectos
de cautelar bienes juridicos (intereses) ajenos (asi, Jansen 2003 480). La jurisprudencia es
sensible a esta relacién entre dano e ilicitud; asi, se ha sostenido que “la respensabilidad civil
surge cuando se transgrede una norma juridica que afecte el interés de una determinada
persona”, C$, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2* 83; y que “la responsabilidad por culpa supone
una infraccién a un deber de cuidado, de modo que la calificacién reparatoria tiene por
condicién que el responsable haya incurrido en un hecho ilicito y de modo que por contra-
venir dicho deber de cuidado, el autor del hecho debe reparar ios dafios resultantes”, CS,

26.1.2004, GJ 283, 121.

8 En un estudio sobre las funciones que cumple la nocién de “razonabilidad” en el
derecho privado chileno, Lilian San Martin propone que una de estas funciones —acaso
la mds utilizada— es 1a de servir como sinénimo de sensatez, y mds especificamente, como
estandar de conducta, En ese contexto, la razonabilidad reemplazaria de manera paulatina
el concepto de “buen padre de familia” por el més amplio y general de “persona razonable™.
San Martin 2018 178 y siguiente.

™ Pothier 1761 N° 183,
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ejemplo, en materia de accidentes del transito), su intervencion rara vez tiene

retensiones de exhaustividad. Por eso, a falta de ley que defina los deberes
de cuidado, la determinacién corresponde a los jueces, sea recurriendo a
estandares socialmente reconocidos, sea construyendo para el caso particular
Ja regla de cuidado segiin ¢l estindar de la persona diligente.

51. La culpa como infraccién a un deber general de cuidado definido por el
juez: gilicitud de la conducta o antijuridicidad del dafio? a) En los parrafos
anteriores se ha definido la culpa como ilicitud de conducta. En tal sentido,
la culpa importa la infraccion de un deber de cuidado, y asi puede ser enten-
dida su conocida definicién como “la infraccién a un deber preexistente”.”!

Esta definicion pone un énfasis correcto en que la ilicitud en materia civil
se refiere al incumplimiento de una regla de conducta, que se supone debi6
ser descubierta ex ante por el autor del dafio, aunque el deber de cuidado no
haya estado formulado por norma legal alguna. Sin embargo, se ha dicho
que la definicion presenta el defecto de suponer una regla preexistente,
en circunstancias que determinar la regla de conducta es precisamente el
objeto del juicio de responsabilidad. En efecto, salvo en los casos en que el
legislador ha definido positivamente los deberes de cuidado, la regla que
define el patrén de conducta que debié observarse en el caso concreto es
construida ex post por el juez.” '

Esta critica es injusta si se atiende a la invocacion que la culpa hace de
reglas sociales espontineas. El deber del juez puede ser entendido como la
tarea de formular una regla de cuidado, que el demandado debié descubrir
como maxima de su accién.” El derecho de la responsabilidad civil dista de
ser un ordenamiento cuyos deberes estan claramente definidos, pero eso no
significa que sea fruto de caprichos del azar. La tarea del juez al formular el
juicio de culpabilidad es de adjudicacién y no de legislacién, pues consiste

71 Planiol 1905 290.

72 Aedo 2018 379 y siguientes, sostiene que en los supuestos en que el estdndar de conducta
es construido judicialmente, la culpa no supone la infraccién a un deber de cuidado y, por
lo tanto, tampoco envuelve ilicitud. En estos casos, ¢l juicio de reproche quedaria reducido
2 la previsibilidad y evitabilidad de la conducta, pero sin referencia a un deber de coidado.
Este concepto de culpa lo explica por la imposibilidad de “que el juez sea fuente de deberes
Jjuridicos” (idem 383). Sin embargo, una nocién de culpa desvinculada de Ia idea de deber
no parece plausible. La previsibilidad y evitabilidad son conceptos que, por cierto, aluden
a la conducta que debié haber desplegado el demandado. Ademas, la premisa relativa a la
funcién del juez, sobre la que Aedo construye su concepto de culpa, es dificil de defender.
La ley, formulada en términos generales, no puede ser aplicada mecinicamente a un caso
concreto; el juez no es un autdémata que solo estd autorizado a aplicar deberes de cuidado en
sede civil cuando estos han sido especificamente expresados en una disposicién. Pero eso no
supone que el juez esté legislando. La funcién del juez es descubrir el contenido de la regla
aplicable a los hechos del caso a la luz del derecho vigente, sin que por ello esté creando dis-
crecionalmente deberes juridicos. En este tiltimo sentido, San Martin 2018 178 propone que
conceptos abiertos como “culpa” o “razonabilidad” son utilizados por el legislador justamente
con la finalidad de permitr al adjudicador adecuar la regla a las circunstancias concretas del
caso. Se trata de una técnica legislativa de “reenvio”, que no supone la facultad del juez de
crear deberes, sino de concretar un deber general ya existente.

"3 Barros en Barros 1991 b 88.
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en develar el contenido de una regla de derecho, aunque ella no esté ¢s-
pecificada por la ley.7* En tal sentido, de acuerdo con una légica tipica del
derecho privado, puede afirmarse que el juez no tene la tarea de crear, sino
de poner al descubierto el deber de cuidado.

b) En el derecho chileno, como en la generalidad de los sistemas juridicos,
al ser concebida como ilicitud de la conducta, la culpa civil no se distingue de la
antijuridicidad (infraN° 143 b).7 En verdad, no hay razones précticas ni siste-
maticas para distinguir en materia civil la culpa de la antijuridicidad,’ como
lo muestra la doctrina més reflexiva en sistemas juridicos donde el propio
Cédigo ha asumido que culpay antijuridicidad son requisitos concurrentes
de la responsabilidad.”” Asf, en el BGB se distinguen los requisitos de la cul-
pa y de la antijuridicidad de la accion. La antijuridicidad (Widerrechtlichkeit)
se muestra en 1a lesion de un derecho subjetivo; la culpa (Fahridssigkeit), en
la inobservancia del cuidado socialmente debido.” Segn la doctrina ale-
mana tradicional, bastaba la lesién de un derecho subjetivo para calificar
de antijuridica la accién (antijuridicidad calificada por el resultado). Sin
embargo, de ello no se sigue que la conducta sea irrelevante para determi-
nar la antijuridicidad. En efecto, esta doctrina se vuelve forzada y contraria
2 la intuicién juridica si se estima que la lesion 2 un derecho subjetivo estd
dada por la sola constatacién de consecuencias o resultados perjudiciales.”
Por ejemplo, no se puede decir que actiGan antijuridicamente el médico
que inflige una herida al paciente, ni tampoco el comerciante que priva de
parte de la clientela a sus competidores.® En realidad, la antijuridicidad de

74 Desde huego, los conceptos abiertos como el de “razonabilidad” siempre conllevan un
riesgo mas alto de ser utilizados arbitrariamente. Por eso, la construecion dogmdtica debe
ser capaz de vincular estos conceptos o nociones generales a reglas y soluciones practicas.
Ese es justamente el objetivo de estudios como el de San Martin 2018, que pretende revisar y
agrupar por casos la utilizacién del concepto de razonabilidad en el derecho privado chileno.

75 Asi, por ejemplo, se ha fallado que “la esencia de la culpabilidad reside precisamente
en que el dafio sea consecuencia de una conducta antijuridica, ilegal”, Corte de Santiago,
14.10.2002, RD], t. XCIX, sec. 2%, 132.

76 En sentido contrario, Corral 2013 111y siguientes, para quien la antijuridicidad es una
exigencia independiente de la culpa en la responsabilidad extracontractual, que se muestra
en Ja posibilidad de que un dafio pueda causarse de manera justificada. En este trabajo, por el
contrario, se sostiene que en el derecho civil las causales de justificacién son mejor entendidas
como factores excluyentes de culpa, y no de ilicitud del dafio {infra N° 75).

7 BGB, § 82%; Céd. ital., articulo 2043.

78 Ej Cédigo italiano, si bien exige que el dano sea injusto para que haya lugar a la res-
ponsabilidad, no establece, como el BGB, un listado de derechos cuya lesion da lugar a la
accién reparatoria. Una hicida exposicion comparada del requisito italiano del dafio injusto
en Visinuni 1996 I1 3.

7 Una critica a la circularidad de la nocién de dafio antijuridico como factor de atribu-
ci6n de responsabilidad en Letelier 2018 1045 passim. Aunque el texto trata especificamente
la utilizacién de la nocién de dafio antijuridico a propdsito de responsabilidad al Estado, de

todas formas, el argumento es aplicable a la responsabilidad civil en general.

80 E] caso del competidor es 1itil para reducir al absurdo esta doctrina en el derecho
chileno, pero, en estricto sentido, esa conducta no €s antijuridica de conformidad al § 823
del BGB, porque no afectaria uno de los precisos derechos alli referidos (lo cual también

explica la innecesaria complejidad que introduce ta distincién entre culpa y antijuridicidad).
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un resultado o de una consecuencia solo puede determinarse atendiendo
a la conducta que lo constituye o produce.®! En circunstancias que un de-
rechq’subjetwo supone la existencia de deberes de conducta correlativos
la lesion al derecho se define por el incumplimiento de tales deberes esto
es, por no observar la conducta exigida y no por los meros resultados o con-
secuencias perjudiciales.8? Asf se explica que se haya abandonado esa idea
de antijuridicidad calificada solo por el resultado o por las consecuencias
y haya sido sustituida por un concepto de antijuridicidad de la accién. Por
!0 c!e.mas, en I‘g responsabilidad por culpa, con frecuencia no hay siqt'liera
indicio de antijuridicidad por el mero hecho de producirse la consecuencia
danosq, sino solo en razén de la ilicitud de la conducta que causa el dano.5?
Atenq.len‘dg) a estas dificultades, la doctrina alemana ha tendido a conce}:-ir
la antijuridicidad como la lesién de un derecho ajeno por una conducta que
no ha observado el cuidado socialmente debido; esto es, la antijuridicigad
ha pasado a ser inseparable de la idea de culpa.?* ’

Atendidas las dificultades que ha generado en la prictica un sistema de
responsabilidad, como el alemén, que estd construido legalmente sobre la
base de dlsungulr los requisitos de antijuridicidad y de culpabilidad, carece
de sentido prictico extrapolar esa distincién al derecho chileno.85 La culpa
entendida como infraccién al deber de conducta, es sinénima de ilicitiljdj

d. Determinacion del deber de cuidado

52. Fuentes de determinacién de los deberes de cuidado. En su sentido mds
amplio, la culpa hace referencia a la infraccién de una regla de conducta. Esta
regla se expresa en el estindar genérico y flexible de conducta de una pel:sona
prudente y diligente. La determinacién de la regla de conducta que habria
observado esa persona en las circunstancias del caso es una tarea judicial por
excelencia. Sin embargo, esos deberes pueden estar también tipificados gor

81 Existe una diferencia analitica entre resultado y consecuencia. Mientras los resulta-
dos son constitutivos de la accién (como el resultado muerte es constitutivo de la accién de
matar)_, las consecuencias no son constitutivas de las acciones, sino un efecto de las mismas
((ili‘)sc;irn?_e’mplo, Ia muerte que se sigue de apretar el gatillo de un arma a fuego cargada). La

i« idn entre resultadog y consecuencias es explicada en Von Wright 1963 39.

4 Esta idea ya aparecia en Pufendorf Elementia I Def, XVH 7, para quien un dafio solo
E}lg a; Zer c0n51derad9 propiamente tal si fue prf?cedido por €l gjercicio de una eleccién libre.
- Cl;l-le)r;.este sentido, mis adelante en el mismo pérrafo es caracterizado juridicamente

zi %lg;zs/gx{:to, vea;g é;otz/'Wagner 2006 :14, Larenz/Canaris 1994 364, Medicus 2003 b 359.
derech gner 20 ‘4'5, en la dogm?.t{c;fl que propende a una visidn unitaria con el

recho penal se suele insistir en la antijuridicidad como elemento auténomo de la re
sabilidad civil; ejemplar es el anlisis de Pefia Lépez 2002 259, P
22 ‘921’, 1sin ffmbargo,’ P }lodrfg‘uez 1999 129,
) 1 la misma razén, las causales de justificacié ia civi
trridas como excluyentes de la culpa, estc;l es, del illl"Zﬁ(f r(lilv?fitzelill?%‘;l.l solo pueden ser cons
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laley (como caracteristicamente ocurre con el trifico vehicular) o estableci-
dos convencionalmente por reglas sociales, formales o informales. A falta de
ley o de usos normativos, el juez no tiene otro camino que discernir cémo
se habrfa comportado una persona prudente en las mismas circunstancias.

En esta seccién serdn analizadas sucesivamente las tres fuentes a las que
el juez puede recurrir para determinar los deberes de cuidado: la legislacion,
los usos normativos y €l estindar genérico de la persona diligente.

1. Determinacién de los deberes de cuidado por el legislador

53. La culpa como infraccion de un deber de cuidado establecido porlaley:
culpa infraccional. a) La culpa infraccional supone una contravencion de
los deberes de cuidado establecidos por el legislador u otra autoridad con
potestad normativa (en una ley, reglamento, ordenanza, resolucién u otra
regulacién semejante).

Es practica comiin que por via legislativa o administrativa sean reguladas
actividades que presentan riesgos. Las consideraciones que sigue el legislador
son esencialmente preventivas. Es el caso de materias tan diferentes como
el transito de vehiculos motorizados (Ley del transito), la seguridad de las
construcciones (Ley de urbanismo y construcciones), la proteccion del me-
dio ambiente (Ley del medio ambiente), el funcionamiento justo y eficiente
de los mercados, en materias de la libre competencia (DL 211/1973), de
mercado de valores (Ley de valores) y de proteccién de consumidores (Ley
de consumidores). Estos y otros ordenamientos legales, que regulan ambitos
de actividad muy diversos, son completados por regulaciones administrativas
o municipales que establecen deberes mas precisos.

b) En principio, cuando el accidente se produce a consecuencia de la
infraccién de alguna de estas reglas, el acto es tenido por ilicito, esto es, por
culpable, sin que sea necesario entrar en otras calificaciones.®” Este efecto es
particularmente fuerte tratandose de ilicitos penales, en virtud de la regla del
Cédigo de Procedimiento Civil que sefiala que “en los juicios civiles podran
hacerse valer las sentencias dictadas en un proceso criminal siempre que
condenen al procesado” (articulo 178). _

Lajurisprudencia da cuenta de numerosos casos en que se ha hecho aplica-
cién de este principio. Asi, tempranamente se estimé que habria imprudencia
por el mero hecho de circular en contravencién a un reglamento.® Hoy puede

87 Alessandri 1943 175,

8 La temprana jurisprudencia es especialmente frondosa en materia de accidentes
ferroviarios; véanse, por ejemplo, Corte de Santiago, 13.4.1939, confirmada por CS [cas.
fondo), 5.8.1940, RDJ, 1. XXXVIII, sec, 1*, 239; Corte de Santiago, 12.8.1942, RDJ, t. XL,
sec. 2%, 83; CS, 2.12.1943, RDJ, . XLI, sec. 1*, 409; Corte de Talca, 17.9.1952, RDJ, t. XLIX,
sec. 4*, 247, Se ha estimado que constituye un jlicito infraccional de un conservador de bie-
nes raices, inscribir una hipoteca sobre un inmueble respecto del cual el deudor no tiene
derecho alguno, pues de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices debié rehusar la inscripcién (Corte de Temuco,
11.6.1934, confirmada por C3 [cas. forma y fondo], 11.01.1935 y 25.09.1935, RDJ, t. XXXII,
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entenderse como doctrina aceptada que la declaracion de ilegalidad de una
conducta Ileva implicita la declaracién de que dicha actuacién en principio
ha sido culpable, porque lo ilegal siempre leva ¢l sello de la culpa.®

¢) Enla culpainfraccional se muestra claramente la diferencia que existe
entre la responsabilidad civil y penal en materia de culpabilidad. En efecto,
a diferencia de lo que ocurre en materia penal, la culpa civil puramente
infraccional no requiere ser completada con una imputacién del ilicito al
sujeto. Por eso, el error de prohibicién, que suele ser excusa suficiente en
materia penal,® solo excepcionalmente tiene lugar en materia civil. En la
medida que la culpa es concebida como infracciéon a un deber de cuidado,
son irrelevantes las circunstancias subjetivas en cuya virtud se produjo la
contravencién. Las excusas subjetivas admisibles solo son las generales, refe-
ridas a la capacidad y libertad en la accién.® En principio, también resultaria
aceptable la excepcitn del error excusable, en la medida que podria haber
sido cometido, en las mismas circunstancias que el agente, por una persona
prudente y razonable.%? En todo caso, 1a objetividad del concepto civil de

sec. 12, 538). La misma jurisprudencia es constante en materias de accidentes del transito: la
infraccién a lo ordenado por la ley o el reglamento es negligente, porque supone omitir las
medidas de prudencia o precaucion estimadas necesarias para evitar un dano (CS, 3.5.1990,
GJ 119, 72); en el mismo sentido: C8, 6.1.1998, GJ 211, 113; CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503;
Corte de Santiago, 24.5.1999, G 227, 138; CS, 24.1.2000, F. del M. 494, 3204; CS, 30.1.2001,
GJ 247, 150; C8, 12.3,2001, GJ 249, 130; CS, 12.11.2001, GJ 257, 121, publicada también en
F. del M. 504, 4090; Corte de Valdivia, 25.6.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 6.5.2002,
GJ 263, 120; CS, 23.12.2002, F. del M. 505, 4452; CS, 21.6.2004, GJ 288, 161; Corte de San
Miguel, 17.8.2004, GJ 290, 208; sobre esta materia, Vodanovic 1994, 119. El criterio ha sido
reiterado en materia de construcciones al establecerse que es posible calificar como culposa
la conducta contraria a la Ley de urbanismo y construcciones (Corte de Santiago, 13.11.1998,
RDJ, t. XCV, sec. 2°, 78). De la misma manera se han calificado conductas contrariasala Le
N° 17.336 de propiedad intelectual (CS, 15.9.1999, RD]J, t. XCVI, sec. 1%, 158; CS, 15.1.2001,
GJ 247, 41; Corte de Antofagasta, 26.5.2004, GJ 290, 120); a la Ley de consumidores (Corte
de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115; Corte de Rancagua, 19.7.2004, GJ 292, 131);ala
Ley de accidentes del trabajo (CS, 13.11.2002, GJ 269, 39); y a la Ley del medio ambiente
{(CS, 30.12.2003, F. del M. 517, 3400). En el nivel reglamentario se han considerado culpables
conductas contrarias al reglamento de hospitales y clinicas privadas (DS 161 /1982 del Minis-
terio de Salud), Corte de Santago, 10.7.2002, RD], t. XCIX, sec. 2%, 83; y al reglamento para
el funcionamiento y operacién de piscinas (DS $27/1977 del Ministerio de Salud sustituido
con posterioridad por el DS 209 /2003 del Ministerio de Salud), Corte de Santiago, 14.1.2002,
confirmada por C8 [cas. fondo], 7.1.2003, G] 271, 96.

8 Corte de Temuco, 11.3.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 2°, 28. Se ha fallado, citando
explicitamente a Planiol y Ripert, que “para prevenir los dafos, la ley y los reglamentos
prescriben o prohiben determinados actos. Dado que se reputa que esos cuerpos legales son
conocidos por todos, su inobservancia constituye culpa”, Corte de Santiago, 17.4.2002, G]
262, 81. Una posicién critica frente a esta jurisprudencia en Aedo 2014 705, donde se sefiala
que “los tribunales han considerado erréneamente, a nuestro juicio, que la culpa siempre
envuelve ilegalidad del acto” {con referencia a CS, 26.1.2004, rol N°® 2.947-2002; CS, 24.3.2004,
rol N° 3.507-2002; y CS, 11.9.2006, rol N° 4.554-2005).

9 Cury 2005 437, Jakobs 1991 653.

91 En este sentido, para el derecho norteamericano, Epstein 1999 151.

92 Larenz 1987 284,
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culpa debe llevar a excluir consideraciones subjetivas referidas al infractor
(supra Nos 43 y 47).

d) De acuerdo a principios generales del derecho privado, la infraccion
aun deber legal también puede ser excusada alegando que al autor del dano
le resulté fisica o moralmente imposible cumplir la regla. A lo fisicamente
imposible nadie puede estar obligado, como cuando se sufre una incapacidad
temporal o un lugar peligroso queda a oscuras por la accién del viento o de
una accién vanddlica.?® También puede ocurrir que la disposicion legal no
pueda ser observada porque existe una razén mas poderosa, como ocurre,
en general, con las causales de justificacion (infra § 12).

e) Precisamente porque la infraccién de disposiciones legales puede
ser excusada en atencién a las circunstancias, la ley suele hablar, cuando se
refiere a la culpa infraccional, de una presuncién de culpa o de responsabili-
dad, que puede ser desvanecida por los hechos justificatorios referidos.%

54. Fin de la norma como limite de atribucion de responsabilidad. A pesar de
su generalidad, ]a relacién analitica entre la culpay la infraccién de normas
legales o reglamentarias tiene ciertos limites. Ante todo, la regla infringida
puede tener un fin diferente a evitar el accidente o el dafio de que se trata,
como muestra un antiguo caso del derecho inglés: aunque una norma impe-
dia llevar ganado en la cubierta de un barco y el ganado se perdié durante
una tormenta por estar en ese lugar, no se dio lugar a la alegacion de culpa,
porque la regla tenia por fin evitar la propagacion de pestes y no garantizar
la seguridad de la carga.%®

También puede ocurrir que una regla persiga proteger a un conjunto
limitado de personas, de modo que las demas no pueden invocar a su favor
su infraccién en el juicio de responsabilidad, como es tipico en el derecho
de los negocios respecto de los deberes positivos de informacién (infra § 67
f). En definitiva, la infraccién a una norma legal o administrativa solo es ex-
presiva de culpa cuando la regla contravenida tiene el fin preciso de evitar
accidentes o dafos como los sufridos por el demandante.%

8% Epstein 1999 151.

9 Ley del tréinsito, articulo 167 y 171; Ley de bases generales del medio ambiente, articulo 52.

9 Gorris v. Scott (1874), LR. 9 Ex. 125, citado por Fleming 1985 101.

9 Esta exigencia de relacion entre €l fin de la norma legal y la culpa estd recogida con
precisién en la recopilacién doctrinal norteamericana: “El tribunal puede adoptar como
estdndar de conducta del hombre razonable las exigencias de una ley o de una regulacién
administrativa cuyo propésito es exclusiva o parcialmente: a) proteger a la clase de personas
que incluye aguel cuyo interés ha sido afectado; b) proteger el interés particular afectado;
c) proteger aquel interés en contra del tipo de dafio que se ha producido; y d) proteger aquel
interés contra el riesgo particular del cual el dano se deriva” (Restatement/Torts 11 286). En
Chile, conociendo de un accidente de transito en que el conductor de un autordvil realizdé
un viraje prohibido para ingresar a un servicentro, impactando por esa maniobra a un mo-
tociclista que circulaba a exceso de velocidad, en la misma direccién y que a resultas de ello
fallecis, 1a Corte Suprema sostuvo que “la norma que prohibe circular a una velocidad excesiva
no tiene por objeto evitar que el conductor se encuentre en el Jugar del accidente cuando
este sucede, sino impedir otras consecuencias, como la pérdida de control de su vehiculo,
o la imposibilidad de detenerse frente a obsticulos previsibles 0, en su caso, de evitarlos o
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A un resultado andlogo conduce 1a exigencia que se plantea en sede de
causalidad, en orden a que debe existir una relacién entre la infraccién de
la regla de cuidado y el dafio. En otras palabras, es necesario que el dafio se
haya producido a consecuencia de la infraccién®” (infra N° 248). Si alguien
conduce con su licencia venciday participa casualmente en un accidente, por
lo general no habrd relacién de causalidad entre la infraccién y el dario.* Este
es un principio de causalidad de cardcter general en el derecho actual, yen
nuestra legislacién aparece recogido expresamente en la Ley del transito.%

de efectuar maniobras necesarias para la seguridad de la marcha, etc. Por ello, en un caso
como el que nos ocupa, ¢l riesgo creado por el occiso al imprimir una velocidad excesiva 2 su
vehiculo no se realiza en el lamentable accidente que le costé la vida, pues ese resu]tado, tal
como se presenta en el caso concreto, yace ‘fucra del smbito de proteccién de la norma que
(él) ha vulnerado’ (...} A la inversa, la norma que prohibe irrespetar el derecho preferente
de circulacién de otro vehiculo, obstruyéndole inesperadamente el paso, s tiene por objeto
evitar que ¢l autor se encuentre donde no debia encontrarse cuando se produce la colisién,
ya que lo que tal prohibicién pretende es, precisamente, que quienes circulan por la via con
paso preferente la encuentren despejada de obsticulos de esa clase”, CS, 22.4.1998 GJ 214
115, también publicada en F. del M. 473, 342, ’ ’

97. Una sentencia de la Corte de Santiago permite ilustrar claramente cémo opera este
requisito: “de no haber cometdo este [el demandado] Ia infraccién {...) no se habrian pro-
dudc?o ni el accidente ni las lesiones de la victima”®, Corte de Santiago, 4.9.1991, GJ 135, 103
también publicado en RD], t. LXXXVIH, sec. 4%, 141. Para fallos que recogen la misma doc:
trina, véanse: (S, 22.4.1998, F. del M. 473, 342; CS, 12.4.1999, GJ 226, 131; Corte de Santiago,
14.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2%, 58; Corte de Copiapd, 6.8.1999, confirmada por €8 [cas. forma
y fondo], 22.12.1999, GJ 234, 95; CS, 24.1.2001, (] 247, 134; Corte de Concepcidn, 3.4.2001
confirmada por CS {cas. fonda], 27.3.2002, GJ 261, 80; Corte de Antofagasta, 15.12.2001 Gj
278, 95; y Corte de Santiago, 1.9.2008, GJ 981, 104, ’

98 Refu‘iéndose a esta materia, la Corte de Concepcién ha sefialado que no procede aco-
ger la accién por dafios ocasionados en un accidente de tramsito, basindose tnicamente en
que el clerr.lz’mdad_o fue multado por conducir el vehiculo sin la licencia respectiva, “porque
dicha sancién se impuso, no por la culpabilidad en la colisién, sino por una contravencién,
que de acuerdo con el fallo, estaba desligada con el origen y consecuencias del choque, como
pudo haber sucedido, por via de ejemplo, con la falta de tridingulos, de un botiquin o de
un extinguidor”, Corte de Concepcién, 5.8.1980, RDJ, t. LXXVIL, sec. 2*, 105. En el mismo
sentido, conociendo de vn accidente de transito que concluyd con la muerte de una persona,
Ta (;orte Suprema resolvié que no influye en la decisién del caso la circunstancia de que el
occiso condujera en estado de ebriedad y a exceso de velocidad, si dicha circunstancia no ha
influido en la relacién de causa a efecto, debiéndose el accidente exclusivamente al hecho
de haberse desplazado el otro conductor a la pista contraria, CS, 16.11.1998, F. del M. 480
2334; asimismo, conociendo de otro accidente del transito, se ha resuelto que “el hecho dc:
que el demandado hubiera sido condenado por manejo en estado de ebriedad a causa del
accidente, no prueba por si mismo su responsabilidad en este”, Corte de Santiago, 3.12.2004
RDL t. XCIX, sec. 2, 153. Para el mismo precedente, pueden consultarse, entre otros 10;
siguientes fallos: S, 14.10.1999, GJ 232, 118; Corte de Santiago, 1.4.1999, GJ 226, 84;’CS
25.4.2000, GJ 258, 105; CS, 28.6.2000, GJ 240, 112; Corte de San Miguel, 16.8.2002, G] 966,
159; Corte de Chilldn, 8.11.2002, confirmada por GS [cas. fondo], 15.1.2003, G] 271 102?
Corte de San Miguel, 18.6.2003, GJ 276, 176 T
. 9‘:’ ;];21 rrller.o hc:icho de la infraccién no determina la responsabilidad civil del infractor, si

0 existe relacién de causa a efecto entre la infraccién I i idente”
Loy de) timsit st e accidn y el danio producido por el accidente
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55. Culpa infraccional y deberes generales de cuidado. a) La circunstancia
de que el legislador haya definido deberes de cuidado respecto de cierta
actividad no significa que esa regulacion sea exhaustiva. Por lo general la
diligencia no se agota cumpliendo rigurosamente los preceptos legales, de
modo que el juez estd facultado para determinar deberes de cuidado no
previstos por el legislador.10® Fj estindar de la persona diligente obliga a
actuar de acuerdo a criterios de prudencia, aunque la materia esté regulada
por laley.19 Asi, por ejemplo, puede ocurrir que atendidas las circunstancias
particulares que rodean la accién, conducir al maximo de velocidad permi-
tido sea imprudente, como cuando el vehiculo se encuentra en condiciones
deficientes o ¢l camino estd resbaladizo.%2 Incluso la implementacion vo-
luntaria de medidas de proteccién de terceros mas alld de las exigidas por
la legislacién pueden devenir en un estindar de cuidado exigible cuando
los terceros se encuentran habituados a esas medidas.19 Lo usual serd que
el legislador se limite a establecer ciertas reglas basicas, precisando los de-
beres mas frecuentes e importantes, sin que con eso se agote el ambito de

100 En el mismo sentido, Aedo 2014 705, quien critica a aquella jurisprudencia que
estitna que “del cumplimiento normativo envuelve automaticamente diligencia” (idem
2014 724). .

101 En opinién de Alessandri 1943 180, “el hecho de cumplir estrictamente con las dis-
posiciones legales o reglamentarias, no exime de adoptar las demds medidas de prudencia
que las circunstancias requieran, y si el juez considera que estas habrian sido tomadas por
un hombre prudente, podra declarar culpable a quien no las tomg, aunque haya observado
aquellas. En este caso, la culpa no consiste en haber violado la ley o los reglamentos, sino en
no haber observado la prudencia o atencién que las circunstancias imponian”.

102 Se ha fallado, en el caso de un automdvil que estaba en precarias condiciones, que “la
simple observancia de las disposiciones reglamentarias del transito [conducir a una velocidad
no excesiva] puede servir, en general, para excusar la responsabilidad del conductor de un
vehiculo {...) siempre que los hechos se desarrollen en circunstancias normales y cuando
se trate de vehiculos debidamente acondicionados para circular sin riesgos excepcionales”,
CS, 23.8.1951, RDY, t. XLVIIIL, sec. 4°, 186. Véase también, Corte de Santiago, 25.5.1945,
confirmada por CS [cas. fondo], 13.6.1946, RDJ, t. XLIII, sec. 1%, 495; Corte de San Miguel,
19.7.1998, RDJ, t. XCVI, sec. 2°, 66, también publicada en GJ 229, 153. La Corte de Santiago,
citando a Planiol y Ripert, al referirse al deber de cuidado contenido en leyes o reglamentos
ha sostenido que “la observancia de ellos no dispensa tampoco del deber de conformarse a
la obligacién general de previsién. El que se ha amoldado a los reglamentos también serd
responsable si causa un perjuicio que pudo y debié prever”, Corte de Santiago, 17.4.2002,
GJ 262, 81. Ocasionalmente algtn fallo exagera, hasta ¢l extremo de desnaturalizar la idea
de responsabilidad por culpa, el principio de que la observancia de la ley no es garantia de
diligencia; asi ocurrié en el caso de una colisién de madrugada entre dos vehiculos, que causé
dafo a terceros, donde se declaré responsable a uno de los conductores, no obstante que
guiaba el vehiculo a una velocidad inferior a la madxima reglamentaria, y que el otro vehiculo
no respetd la senial de ceda el paso, pues “es posible prever un accidente del trinsito en un
cruce de calles en horas de la madrugada, si no se maneja con sumo cuidado, ya que es de
ordinaria frecuencia que a esa hora no siempre se observen las normas del trinsito”, CS,
12.8.1981, RDJ, t. LXXVIII, sec. 4*, 120.

103 Es un caso en el que tuvo como constitutiva de culpa la suspensién de un servicio de
barreras en la interseccién entre una carreterz ¥ una linea de tren, al que los conductores
que circulaban por el cruce respectivo se encontraban habituados, pese a que el servicio de
barreras no era exigido por la regulacién aplicable (CS, 3.8.2016, rol N° 20.172-2015).
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los deberes de cuidado, en analogia a lo que ocurre con los elementos de la
naturaleza de los contratos.104

Excepcionalmente, un ordenamiento puede entenderse exhaustivo si
su fin es dar mayor seguridad jurfdica a un drea de actividad, estableciendo
una regulacion,organica de las conductas debidas. En tal caso, no cabria
establecer judicialmente deberes de cuidado adicionales a los establecidos
por el legislador. En especial, ]a regla legal podria ser interpretada como
exhaustiva si los jueces carecen de instrumentos para construir una regla
de conducta que pondere los conflictos de bienes o principios. Es lo que
ocurre con la interpretacién de las leyes que ponen en ejecucién politicas
publicas, que requieren de una aplicacién mds bien estricta.!% Con todo, la
cuestion supone interpretar el estatuto legal en términos restrictivos (esto
es, excluyente del establecimiento judicial de otros deberes de cuidado),
lo que, por lo general, no resulta consistente con la idea de que la persona
prudente estd regida por el discernimiento y no solo por la letra de la ley.

Pero tratindose de actividades que estdn sujetas a extensivas regulaciones
de base técnica, se puede asumir que la observancia de las normas legales
y reglamentarias es al menos un indicio de diligencia, como ocurre, por
ejemplo, en materia de responsabilidad por accidentes del transito (infra
N°517) y por dafios ambientales (infra N° 587).

b) La definicion legal de los deberes de cuidado presenta la ventaja de
la certidumbre, que puede tener un valor econémico muy significativo, pues
supone conocer de antemano y con exactitud las restricciones y eventuales
responsabilidades de determinada actividad. A esa ventaja se agrega el bene-
ficio adicional de disminuir la propensién a litigar, pues a mayor precisién de
los ilicitos menor es el incentivo de llevar ante el juez la decisién acerca de la
diligencia debida. Sin embargo, prever el futuro sobre la base de un detallado
catalogo de conductas resulta por lo general imposible, y también inequitativo,
pues se arriesga excluir de responsabilidad hipétesis de negligencia en perjui-
cio de las eventuales victimas. Por eso, la regla general es que la infraccién de
una norma legal permite dar por acreditada la culpa, pero, @ contrario sensu,
el cumplimiento de todas las normas legales es un importante indicio, pero
no una garantia, de que se ha actuado con la diligencia debida.!06

2. Determinacién del deber de cuidado segiin los usos normativos

56. Deberes de cuidado como expresion de usos normativos. a) A falta de
ley, los deberes de cuidado pueden estar definidos por las costumbres o por

104 Epstein 1999 155.

105 Gane 1996 218, .

1% No obstante esta conclusién, se ha fallado que “no estd de mds mencionar que es
perfectamente planteable que un exceso de 10 km en la velocidad imprimida a un vehiculo,
con respecto al maximo autorizado, no representa, por si solo, un incremento grave e in-
aceptable social y juridicamente del riesgo propio del trafico vial, en términos de alcanzar la
calificacién de imprudencia o negligencia vinculable ‘necesariamente’ al resultado dafioso
en la situacién concreta”, Corte de San Miguel, 18.6.2003, G] 276, 176.
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los usos normativos. Surge entonces la pregunta por la relevancia que el juez
debe dar a aquello que se tiene espontaneamente por debido en la sociedad
chilena o en ciertos ambitos profesionales o de actividad.

En circunstancias que la nocién de culpa nos conduce al estindar o pa-
trén de conducta del hombre prudente y diligente, del buen padre (0 madre)
de familia, ;quedan comprendidas en este patrén las costumbres, los usos
o practicas generalmente aceptadas en el medio social?; ¢considera este
patrén la forma en que las personas se comportan normalmente en simila-
res circunstancias, de modo que la regla de debido cuidado deviene en un
dato estadistico?; o, por el contrario, Jestd referida esa regla de conducta a
la forma en que el sujeto debe comportarse de conformidad con una regla
de razén en cada situacion?

b) En principio, las meras practicas o usos de una determinada actividad
no son vinculantes a 1a hora de determinar el deber de cuidado, pues del
hecho que una conducta sea usual no se sigue que también sea correcta. Que
una actividad se haya realizado siempre de cierta manera no expresa per se
que sea diligente (como puede ocurrir, por ¢jemplo, con las malas practicas
profesionales).

Cuestién distinta ocurre con los usos normativos o estdndares, €sto es,
aquellas reglas reconocidas espontdneamente como expresion de un buen
comportamiento y de aquello que usualmente se tiene por debido y que se
expresan en expectativas de seguridad dentro de cada tipo de actividad.1%?
En principio, estos usos normativos pueden ser concebidos como reglas de
cuidado condensadas por la practica.l%® A veces, estas reglas estin formu-
ladas en coédigos de ética o de conducta, como los que rigen la actividad
publicitaria o la de algunos colegios profesionales.!% Asi, la jurisprudencia
ha aplicado las reglas del Codigo de Etica del Colegio de Abogados como
criterio para determinar los deberes de conducta de los abogados.!1® Mas
frecuentemente se expresan en buenas practicas profesionales o empresa-
riales (infra Nos 465 y 474).

167 Palandt/Heinrichs 2003, § 823 58 A, con referencia a jurisprudencia del BGH.

108 Especialmente expresiva de esta forma de construccion del cuidado debido es una
sentencia de la Corte de Santiago que establecié que era culpable la conducta de una clinica
en relacidn al tratamiento otorgado a un recién nacido, ya que este no respondia a “los cui-
dados que este requeria, en Jos términos que segin la literatura médica le eran exigibles”;
el establecimiento de }a culpa se fundé en las reglas contenidas en una ‘Guia Médica’ y en
literatura especializada en la materia, Corte de Santiago, 10.7.2002, RD], t. XCIX, sec. 2, 83.

109 A veces, la legislacion asume las reglas profesionales; asi, en Francia fueron incorpo-
radas a la legislacién en 2002 ciertos deberes que hasta entonces formaban parte de! Cédigo
de deontologia de ]a profesién médica; por ejemplo, los derechos a la confidencialidad de la
ficha médica y a ser informado de su estado de salud (M. Tapia 2003 c); es interesante a este
respecto, en materia de mercado de valores, la interaccién existente entre los reglamentos
de las bolsas y las regulaciones administrativas (Ley de valores, articulo 33 I).

110 Véanse CS, 17.3.2014, rol N* 6.059-2013; y CS, 13.10.2016, rol N° 5(..023-2016. En CS,

24.11.2014 rol N° 23.134-2014, la Corte sostuvo, ademds, que los deberes contenidos en el-

Cédigo de Etica del Colegio de Abogados tienen fuerza vinculante para todos los abogados,
“con prescindencia de la calidad de colegiado del profesional” (considerando 12°). Esta
decisién fue comentada y criticada en Anriquez 2016.
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c¢) Lacontravencion de este tipo de reglas puede ser calificada prima facie
de culpable, en cuanto importa infraccién a un deber de cuidado general-
mente aceptado por quienes desempeian Ia propia profesién o actividad.
La pregunta siguiente es si esta autorregulacion puede ser desafiada ante
los tribunales: sea porque establece estindares de conducta demasiado con-
descendientes con sus miembros, sea por incompleta. La respuesta, cada vez
mds generalizada, es que nada obsta a que la regla pueda ser calificada de
injusta respecto de terceros y sea sustituida por otra mds estricta por el juez.
El principio subyacente es que las reglas, establecidas por el propio gremio
o profesion, no pueden ser opuestas a terceros, porque ningin acuerdo
corporativo puede limitar la responsabilidad de quienes lo adoptan.!!!

57. Valor de los usos normativos como criterios de diligencia. a) Si se conci-
be el derecho como una realidad social de cardcter normativo, que excede
el ambito de 1a ley, naturalmente se tenderi a concebir los deberes de con-
ducta como una expresién de usos normativos, de expectativas reciprocas
que sefialan lo que asumimos se puede exigir de los demas.!12 A falta de
una norma legal que defina el ilicito, se podrd decir que la culpa consiste
en infringir una regla establecida por la costumbre.!!? El criterio empirico
de ‘lo normal’ se puede justificar por razones de seguridad juridica, que
remiten a lo que segiin la costumbre se puede esperar de los demds y, en
consecuencia, cautelan que el derecho de la responsabilidad civil asegure
la proteccién de la confianza 4 Sin embargo, siempre permanece latente
que el juicio relativo a la culpa es normativoy, por eso, es necesario juzgar la
razonabilidad de los usos, antes de darlos por aceptados.

b) Cualquicra sea la doctrina juridica que asuman los jueces, ocurre que
los usos normativos, especialmente en una sociedad tan diferenciada como
la actual, son en general imprecisos y dificiles de probar. Por ello, o usual
sexd que el juez, a falta de reglas legales que definan el ilicito, se vea obligado
a construir prudencialmente ¢l deber de cuidado. En esta tarea, sin embar-
g0, no se debiera olvidar que una funcién importante del derecho privado

111 Fleming 1985 30,

12 El derecho de la responsabilidad civil puede ser visto desde la perspectiva de las ex-
pectativas normativas reciprocas que tenemos respecto al comportamiento de los demés. En
la medida que el concepto de culpa, més alld del &mbito limitado de la culpa infraccional,
expresa lo que se puede exigir de una persona diligente, la regla de conducta debida tiende
naturalmente a expresar las expectativas reales que unos tenemos acerca del comportamiento
que deben observar los otros. El concepto de expectativas normativas respecto de la conducta
gjena, caracterizadas porque son reafirmadas ‘contraficticamente’, esto es, aunque la con-
ducta ajena efectiva contravenga lo que esperamos del tercero, es un aspecto esencial de la
teorfa de N, Luhmann acerca del derecho como orden social (Luhmann 1972 48, Luhmann
1981 73). La idea de culpa remite a estas expectativas normativas de comportamiento, que
no se refieren a la manera cémo los demds se van a comportar, $ino a un acuerdo implicito
acerca de ¢c6mo cada cual debe actuar en cada tipo de situaciones; sobre los aspectos logicos
de estas reglas espontineas, Wittgenstein 1958, en especial 201 y 202; sobre este alcance en
¢l derecho privade y constitucional, Barros 1984 80.

13 Carbonnier 2000 419,

14 Bydlinski 1996 198,
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es dar forma al trifico espontineo al interior de la sociedad, de modo que
dificilmente se puede prescindir de aquello que con naturalidad esperamos
de los demds como conducta debida.

3. Criterios de determinacién prudencial del deber
de cuidado por el juez

58. Definicién judicial del estandar de la persona diligente. a) Por lo general,
corresponde al juez la determinacién en concreto del estindar de cuidado.
Incluso si la ley o los usos normativos establecen reglas de conducta, estas
frecuentemente no son exhaustivas, como se ha visto en los parrafos ante-
riores. En consecuencia, si el demandado ha observado esas reglas legales
o convencionales, ello no impide que el juez declare que actué en forma
negligente, por mucho que esa observancia sea usualmente un fuerte indicio
de licitud de la conducta.

b) En la determinacion aplicacién en concreto del estindar de la perso-
na prudente, diligente y razonable el juez realiza una tarea eminentemente
normativa (infra N° 90): debe describir la regla de conducta que el deman-
dado debié observar en la situacién. La ley se limita a senalar el estindar
(articulos 2284, 2314 y 2329, en relacién con el articulo 44). Su concrecion
supone que el juez establezca en concreto criterios de diligencia. En el fondo,
el juez debe descubrir la regla de buena conducta que habria observado
una persona diligente. En esa tarea es necesario considerar la situacién de
hecho en que se encontraba el demandado y ponderar los diversos intere-
ses en juego. En términos muy generales, esos intereses son, por una parte,
la libertad de actuar y emprender y, por otra, la expectativa legitima de la
victima de no sufrir danos injustos.

¢) De la persona diligente se espera que minimice, pero no que elimi-
ne por completo el riesgo. La culpa supone tomar un riesgo excesivo, mds
alla de lo razonable.l!5 Por otro lado, el cuidado debido es un concepto
normativo, pero también tipico, referido a la manera como habria actuado
una persona razonable y diligente.!'6 En atencion a que la economia es la
ciencia de la racionalidad de las decisiones, el enfoque econdémico resulta
especialmente fértil al momento de determinar los deberes de cuidado. La
persona racional actiia tomando en consideracién las consecuencias de su
actuary de los caminos de accién alternativos. Y es exactamente ese razona-
miento el propio de la persona diligente (infra N°s 66y 67).117

115 Weinrib 2012 147.

116 Deutsch 2002 b 900. '

117 Posner en Owen 1995 108 dice irénicamente que en el caso de los accidentes d
transito “la justicia correctiva puede estar en el asiento del conductor, pero la economia es
requerida para decirle al conductor cudndo frenar, parar, acelerary asi sucesivamente”. Pero

de la circunstancia que se empleen criterios econémicos en la determinacién del cuidado.

debido no se sigue que la responsabilidad civil sea considerada a la luz de criterios de bienestar
general, como pretenden los enfoques mis radicales del movimiento law and economics; un
lucido desarrolio de esta idea en Colernan 2001 348 y 359,
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d) A la jurisprudencia corresponde precisar paso a paso los deberes
mds concretos que responden tipicamente al modelo general de conducta.
Por eso, aunque el estindar de cuidado es abstracto (la persona diligente

razonable), su determinacion se efectiia en concreto (supra N° 46). En todo
caso, la determiniacion de la diligencia supone valorar los intereses en juego
atendiendo a su relevancia y al modo en que condicionan la concrecién de
otros intereses; a ello se agregan factores cuantitativos que atienden a la pro-
babilidad e intensidad de que esos intereses sean afectados en el respectivo
curso de accién 118
Las circunstancias de la accion son relevantes incluso para determinar el
ado de discernimiento exigible, porque bien puede ocurrir que la urgencia
de la decision que debi6 emprender el demandado haya sido incompatible
con un razonamiento prudencial (el conductor que debe esquivar un nifto
que se atraviesa en la calle; el médico que atiende a una persona accidentada
en la calle).119

e) Para ponderar el cuidado debido, los jueces utilizan en la prictica
algunos criterios de sopesamiento de intereses. Por regla general, estos
criterios no operan en forma aislada, porque lo normal es que en cada caso
intervengan dos o mas e¢n medidas distintas, y a veces en sentidos diversos.
En los parratos siguientes serdn explorados los principales criterios de ra-
cionalidad del riesgo que una persona diligente asume con naturalidad.

59. Intensidad del dafio. a) La magnitud del daito que arriesga una accién es
determinante en la conducta de una persona diligente. Asi, el descuido que
se asocia a danos severos a la integridad fisica, por ejemplo, es juzgado en
forma mas estricta que aquel que solo genera danos materiales. La amenaza
de un dafno muy intenso lleva a exigir que se adopten mayores precauciones
para evitarlo.120

118 Bydlinski 2004 340.

11® En este sentido, en un juicio de responsabilidad por accidentes del trabajo, al calificar
la conducta del trabajador accidentado y 1a adecuacion de las medidas de seguridad adoptadas
por €l empleador, la Corte de Santiago sostuvo que “en un andlisis posterior de los hechos
acaecidos, en un ambiente de tranquilidad y ponderacién, siempre es posible encontrar con-
ductas mejores a las que se adoptaron en el momento; las medidas de seguridad exigidas son
aquellas que permiten a un individuo comiin actuar conforme a pautas 16gicas previamente
disefiadas, para el caso que deba en un lapso de dempo escaso adoptar actitudes para evitar
o paliar un accidente”, Corte de Santiago, 30.12.1999, GJ 234, 203.

120 No es comiin encontrar casos en que se acuda exclusivamente a la intensidad del
daiio como criterio para determinar la culpa. Por lo general, esta actia de manera implicita,
en conjunto con otros criterios, como la probabilidad de su ocurrencia, y normalmente no
es posible distinguir la relevancia que los jueces asignan a uno u otro, atendida la falta de
consideraciones explicitas en los fallos. Un ejemplo de c6mo la intensidad del dafio puede
ser un factor relevante para determinar el deber de cuidado es una sentencia de la Corte
Suprema que se pronuncié sobre el caso de un accidente ferroviario en que un tren arrollé
aun vehiculo que pasaba por un cruce, resultando muerto el conductor; la sentencia de ape-
lacidn establecié que el tren viajaba con sus focos encendidos, y que al aproximarse al cruce
dio los pitazos de reglamento, tocé la campana, y que ademas en el lugar existian barreras
visibles por la luz de un restaurante cercano; sin embargo, la Corte Suprema estimé que la
Empresa de Ferrocarriles del Estado habfa actuado con culpa, siendo suficiente a su juicio la
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El criterio de gravedad del dafo, como el de la probabilidad, fue fre-
cuentemente aceptado respecto de accidentes ferroviarios durante Ia primera
mitad del siglo veinte. En mds de una ocasién, la rigurosa aplicacién de las
presunciones de culpabilidad en estos casos llegé al limite de la responsa-
bilidad estricta. Asi, tratindose de la colisién de dos trenes, se dijo que esta
“se produce generalmente por imprudencia o por negligencia o descuido
(...) salvo caso fortuito, cuya existencia no se ha alegado ni probado” 1?1

circunstancia de mantener esta una construccién cercana al cnice que impedia la correcta
visibilidad de la linea (CS, 7.4.1958, RDJ, t. LV, sec. 1%, 35). En atencién al mismo criterio,
conociendo casos de negligencia médica, se ha fallado que “los deberes de accién relativos al
cuidado de la salud y vida de las personas que incumben a los profesionales de curar, tienen,
en principio, el cardcter de deberes de singular jerarquia en razén del bien juridico que
protegen” (Corte de Copiapd, 28.6.2002, GJ 268, 133); y que el estado grave de salud de una
paciente “debié ser considerado, mas bien, para incrementar el nivel de cuidado y actuar con
mayor urgencia para disminuir el riesgo asociado a Jas condiciones de salud” (CS 20.12.2016,
rol N°® 73.778-2016). Sobre otros casos de determinacion de deberes de cuidado por aplicacién
de este criterio, pueden consultarse las siguientes sentencias: CS, 25.7.1930, RD], t. XXVIII,
sec. 12, 164; Corte de Talca, 25.9.1990, confirmada por C5 {queja] 9.5.1991, G] 131, 78; Corte
de Santiago, 28.1.1993, GJ 151, 54; Corte de Santiago, 18.10.2017, rol N° 12.286-2016; y CS,
98.11.2017, rol 12.169-2017. Mas recientemente, este criterio ha sido de utilidad en materia
de responsabilidad por dafios al medio ambiente, donde la Corte Suprema ha sostenido que
la prudencia obliga al duefio de un predio a adoptar precauciones adecuadas para enfrentar
riesgos de envergadura, como es que aquel sea utilizado como vertedero, en atencion a las
enormes consecuencias ambientales y sanitarias del dafio que se irrogaria de no adoptarse tales
medidas (CS, 1.9.2014, rol N® 16.996-2013). Por tltimo, €l criterio es especialmente utilizado
para determinar el cumplimiento de la obligacién de seguridad del empleador en materia de
accidentes del trabajo, donde se ha fallado que “el empleador es un deudor de seguridad a
sus trabajadores. La obligacién de otorgar seguridad en el trabajo, bajo todos sus respectos,
es una de las manifestaciones concretas del deber general de proteccion del empleador; su
cabal cumplimiento es de una trascendencia superior a la de una simple obligacién de una
de las partes en un negocio juridico, pues ella mira a la prevencion de los riesgos profesiona-
les, 1o que importa a sus trabajadores, a sus familias y a la sociedad toda, tanto para proteger
la vida v salud de los trabajadores, como por razones éticas y sociales.” CS, 27.5.1999, RDJ,
1. XCVI, sec. 3%, 89, publicada también en F. del M. 486, 851. Para precedentes que insisten en
el rigor exigible al empleador en el cumplimiento de esta obligacién de seguridad en razén
de los bienes que busca cautelar (vida y salud), pueden consultarse las siguientes sentencias:
Corte de Santiago, 7.12.1998, GJ 222, 196; Corte de Santiago, 30.12.1999, GJ 234, 203; C5,
8.8.2000, RD], t. XCVIL, sec. 8*, 152, publicada también en GJ 242, 168 y F. del M. 501, 2427;
Corte de Santiago, 17.1.2000, GJ 235, 199; Corte de San Miguel, 23.5.2001, RD]J, t. XCVIII,
sec. 8%, 103; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Concepcidn, 28.8.2002, GJ 266,
210; Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183; Corte de Santiago, 22.4.2003, GJ 274,
981; Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275, 227; Corte de Santiago, 29.8.2003, GJ 278, 282,y
con especial referencia a la primera edicién de este tratado, Corte de Santiago, 24.12.2012,
rol N° 282-2012. Un andlisis de la diligencia debida y los deberes de cuidado exigibles al
empleador infra Nos 505 y 506.

121 €8, 11.8.1932, RDJ, t. XXIX, sec. 1%, 570. En un caso similar, la Corte de Santiago
sefald: “Que el hecho de que choquen dos trenes de 1a misma Empresa no solo manifiesta
que sus empleados no han cumplido sus obligaciones, sino también que no han usado de la
menor prudencia, pues, como lo dice el art. 186 del Reglamento General de 1884, “nada jus-
tifica el choque de dos trenes’”. La sentencia ademds hace expresa referencia ala presuncién

114

Iil. CULFPA

En el dmbito de la responsabilidad por culpa hay también una relacién
directa entre la severidad de las consecuencias previsibles de una accién y
las precauciones que debe adoptar quien la emprende. Por lo mismo, la
gravedad del Qaﬁo es un indicio de culpabilidad, al extremo que en ciertos
casos su magnitad permite presumir que el hecho que lo causa es culpable,
invirtiendo la carga de la prueba en perjuicio del demandado (infra N° 95).

b) La peligrosidad que supone el desarrollo de algunas actividades ha
sido uno de los criterios determinantes para el establecimiento de estatutos
legales de responsabilidad estricta (infra N° 308 a).122

60. Probabilidad del dafio. a) La probabilidad de la ocurrencia y la in-
tensidad del dafo son los factores que determinan la magnitud del riesgo
comprometido por una actividad. Es de toda evidencia prictica que, si el
mismo dano es mas riesgoso en la actividad A que en B, mayor debe ser el
cuidado en el primer caso.

La probabilidad es una variable acotada de la previsibilidad, pues mientras
esta muestra un resultado como posible, aquella mide el grado de esa posi-
bilidad. La probabilidad es una cuestién de hecho, que sirve de antecedente
para un juicio normativo acerca de la diligencia debida.

b) La jurisprudencia utiliza implicita o explicitamente la probabilidad
del daiio para definir los deberes de cuidado. Asi, antes que la ley estable-
ciera un régimen de responsabilidad estricta en la materia, se estimé que
habia culpa en la fumigacién aérea de un predio que ocasioné daros a un
predio contiguo, en atencién a la probabilidad del dano, pues aquella se
realizé en circunstancias meteorologicas adversas (soplaba viento) y a muy
poca distancia del otro predio, cuyas plantaciones en definitiva resultaron
danadas.!?® También se ha fallado que es negligente, en razén de la probabi-
lidad del accidente, la conducta de un empresario que almacena materiales
altamente combustibles en una fabrica rodeada de casas, donde ya antes se

del articulo 2329 del Cédigo Civil para acreditar la culpa (Corte de Santiago, 12.10.1909,
RDY, t. IX, sec. 2%, 25). Sobre la misma materia pueden consultarse ademds las siguientes
sentencias: Corte de Santago, 1.8.1923, confirmada por CS [cas. fondo], 11.1.1924, RD]J,
t. XXII, sec. 1%, 912; y CS, 14.12.1923, RDJ, t. XXII, sec. 1%, 785, que califica el choque de
trenes como “inexcusable”.

122 En materia de accidentes de trinsito, se ha fallado que “el legislador al establecer la
responsabilidad solidaria y objetiva en el articulo 174 {actual articulo 169] de la Ley N® 18.290,
ha tenido presente el disvalor que se genera cuando fallece un ciudadano o se ve afectado en
su integridad corporal, en términos que altera sustancialmente el desarrollo de lavidayenla
mayoria de los casos le frustra sus principales proyectos, como consecuencia de una colisién
o choque donde participa un vehiculo motorizado. Por ello, la ley ha hecho responsable
objetivamente a quien detente la titularidad del derecho de dominio del vehiculo”, Corte
de Antofagasta, 15.12.2001, GJ 273, 95. .

125 CS, 27.11.1965, RDJ, t. LXII, sec. 1%, 445. En un caso similar, se sefialé que hay culpa
df: parte de la empresa de fumigacién que aplica un producto altamente voldtil en un pre-
dio contiguo a otro en el que existe una vifia, con viento desfavorable, no pudiendo menos

que prever que podia causar dafio a este viltimo predio (Corte de Chillin, 5.10.1970, RD],
t. LXVII, sec. 2, 85).
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habia producido un amago de incendio.12* Aunque no se exprese, la proba-
bilidad de que ocurra ¢l accidente es decisiva en el juicio de negligencia en
casos como los reseniados.!25

En definitiva, el riesgo de una actividad es funcién de la intensidad del
dafio y de la probabilidad de que ocurra. Por eso, lo usual es que ambos
factores actiien conjuntamente para determinar el deber de conducta,

En la jurisprudencia nacional es frecuente que la determinacion de la
culpa resulte del riesgo, aun cuando no se mencionen los factores de inten-
sidad y probabilidad del dafic en forma expresa. Muchos casos se refieren a
accidentes debidos a la exposicién de productos toxicos 0 a la intervencion
de médquinas, trenes y automdviles.}26 Pero también estos criterios resultan

124 Corte de Santiago, 17.7.1998, RDJ, t. XCV, sec. 2°, pag. 48. En otro caso, aplicando este
criterio a un accidente con consecuencias mortales, la Corte Suprema sostuvo que “lo cierto
es que el accidente a que se refiere esta causa, asi como sus lamentables consecuencias, fue el
resultado de un conjunto de faitas del cuidado que podia exigirse a todos quienes, tanto separada
como conjuntamente, se encontraban implicados en una situacién generadora de riesgos
considerables, cada uno de los cuales contaba con la posibilidad de haber intervenido para
controlar el peligro, evitando asi el desgraciado desenlace”. CS, 30.9.1999, RDJ, t. XCV], sec, 4,268,

125 Para casos en que la probabilidad del dafio parece ser el criterio relevante en la
determinacién de los deberes de cuidado, pueden consultarse las siguientes sentencias: CS,
22.5.1902, G. de los T., 1902, ler sem., N° 258, 273; CS, 29.3.1901, G. de los T. 1901, ler sem.,
N= 263, 229; C8, 11.10.1902, G. delos T, 1902, 2° sem., N°® 259, 965; CS, 24.7.1905, RDY, t. HI,
sec. 1%, 60, en la que se sefiala que hay negligencia de parte del ¢jecutante que consiente en
el embargo después de habérsele dado a conocer con insistencia Ja verdadera propiedad de
las especies; un caso similar ai anterior en sentencia de la Corte de La Serena, 21.10.1907,
RD]J, t. VI, sec. 2°, 3; Corte de Tacna, 4.9.1305, RD], t. IV, sec. 2°, 8; Corte de Valparaiso,
29.9.1916, confirmada por CS [cas. fondo], 1.8.1919, RDJ, t. XVII, sec. 1%, 375; CS, 13.1.1922,
RDJ, t. XXI, sec. 1*, 529, sefialando que hay “negligencia inexcusable e imprudencia teme-
raria” en confiar el manejo de un carretén a un nino que por su edad no puede dirigirlo
con acierto; C§, 30.11,1923, RDJ, t. XXII, sec. 17, 681; C5, 20.10.1924, RD], t. XXX1I, sec. 1%,
93; C8, 5.10.1929, RDJ, t. XXVIJ, sec. 1%, 557; CS, 7.1.1931, RDJ, t. XXVIII, sec. 1%, 461; CS,
13.8.1931, RD]J, t. XXVIII, sec. 1%, 747; Corte de Iquique, 16.11.1932, confirmada por CS [cas.
forma y fondo], 20.5.1933y 1.6.1935, RDJ, t. XXXII, sec. 1%, 382; Corte de Santiago, 10.9.1940,
confirmada por CS [cas. fondo], 23.8.1941, RDJ, t. XXXIX, sec. 1%, 208; Corte de Santiago,
10.1.1953, RDJ, t. L, sec. 2%, 11; CS§, 8.8,1956, RD], t. LIII, sec. 1%, 217; Corte de Concepcidn,
8.7.1974, RDJ, t. LXXI, sec. 4%, 226; CS, 23.1.1975, F. del M. 194, 292; CS, 12.8.1981, RDJ,
t. LXXVIIL sec. 4%, 12, en un caso bien extremo de valoracion del riesgo; Corte de Concep-
cién, 7.11.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 4%, 288, estimando que actda culpablemente quien olvida
cerrar una llave de paso luego de un corte de agua, omisidn que horas mds tarde al retornar

el suministro, provoca una inundacién que causa dafos al piso inferior; Corte de Concepcidn,
4.11.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 3.11.1998, F. del M. 481, 2600; CS, 2.7.1998, RDJ,
. XCV, sec. 4%, 95, también publicado en F. del M. 476, 1141; CS, 11.11.1998, . del M. 480,
2356; Corte de Santiago, 10.11.1998, RDJ, t. XCV, sec. 2%, 78; Corte de Santiago, 7.12.1998,
GJ 222, 196; C8S, 28.1.1999, RDJ, t. XCVL, sec. 4%, 71; CS, 30.9.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4°, 268;
Corte de Santiago, 28.12,1999, GJ 234, 63; Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81; Corte de
Copiapa, 28.6.2002, GJ 268, 133; Corte de Santiago, 2.7.2002, G] 265, 85; Corte de Santiago,
9.7.2002, G 275, 227, C8, 13.11.2002, GJ 269, 39; Corte de Santiago, 22.4.2003, GJ 274, 281;
C§ 20.12.2016, rol N° 73.778-2016; y Corte de Santiago, 18.10.2017, rol N® 12.286-2016. -
126 Yéanse, por ejernplo, Corte de Santiago, 23.10.1929, confirmada por CS [cas. formay
fondo}, 8.11.1930y 14.7.1937, RDY, t. XXXIV, sec. 1%, 380; CS, 8.7.1930, RDJ, t. XXVIIL, sec. 1%,
117; Corte de Santiago, 19.11.1934, RDJ, t. XXXIJ, sec. 2, 46, que sefiala que hay culpa en
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relevan}es en materia de responsabilidad profesional. Asi, en el caso de un
ancstesista que abandoné a su paciente luego de suministrar la anestesia
ausentdndose por el tiempo suficiente para que este sufriera un dafio cere.
bral irreversible a consecuencia de un paro cardiaco, se dio por acreditado
que el paro cardfaco era un riesgo tipico del periodo anestésico: ello fue
suficiente para estimar que un facultativo diligente debié permanecer junto
a la paciente hasta que la anestesia terminase de producir sus efectos, de
modo que al no hacerlo incurrié en culpa que lo hizo responsable.127 ’

conducir Un tranvia a 40 km/hr si la linea estd hiimeda v los frenos se encuentran

estado; CS, 12.8.19&_’}3, RDJ, t. L, sec. 1%, 288, que refiere (j{ue es culpable “quien manee?ar?xill
vehiculo en un pavimento humedecido, en forma de no poder detenerlo sino a condicién
de lanzarse ’sobre la zona del camino destinada a los peatones, exponiéndose a atropellar
a los uapseuntes que caminan por ella”; CS, 9.8.1944, RDJ, t. XLI, sec. 1%, 244, que sefala
que hay imprudencia temeraria de parte del conductor de un camién que, transitando a una
velocidad exagerada, pretende adelantar a otro vehiculo que permanece detenido esperando
pasajeros, en circunstancias que la proximidad de un tranvia hacia previsible el accidente
supuesto el ancho de los vehiculos y el de la calzada; CS, 11.1.1960, RDY, t. LVII, sec. 4°, 7
donde se resuelve que hay culpa del conductor de un vehiculo que intenta adelantar al c;ue’
le precede €n una curva, y que al chocarlo hace que este pierda su direccién y se estrelle con
un muro, situacién que debid ser prevista al ejecutar la accién; CS, 3.8.2016, rol N° 20.172-
2015, dond'e se tiene como constitutiva de culpa la suspensién de un servicio de barreras en
la interseccién entre una carreteray una linea de tren, al que los conductores que circulaban
por 'el cruce respectivo se encontraban habituados, pese a que ¢l servicio de barreras no era
exj'gidc: por la regulacién aplicable. Otros casos de accidentes de transito en los que reciben
a.phc_:amon los criterios de probabilidad e intensidad del daio, pueden encontrarse en las
siguientes sentencias: Corte de Santiago, 9.8.1960, RDYJ, t. LVII, sec. 4%, 229; Corte de Santiago
8.6.1968, RDJ, t. LXVI, sec. 4*, 21; Corte de Concepcitn, 27.5.1969, confirmada por CS [queja.]’
4.9.1969., RDJ, t. LXVI, sec. 4%, 203; 2° Juzg. Civ. de San Fernando, 2.11.1992, confirmada pcn:
CS [quejal, 9.6.1994, F. del M. 427, $44; CS, 22.4.1998, F. del M. 473, 342; CS, 16.11.1998
E. del M. 480, 23_34; CS, 12.4.1999, G] 226, 131; Corte de San Miguel, 19.7.1999, RDJ, ¢. XCVI’
sec. 2%, 66, también publicado en GJ 229, 153; Corte de Copiapé, 6.8.1999, conﬁrmac’la por CS,
[cas. forma y fondo], 22.12.1999, GJ 234, 95; CS, 14.10.1999, GJ 282, 118; Corte de Valdivia
25.6.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 6.5.2002, GJ 263, 120; Corte de Santiago, 31.12.20021
confirmada por CS [cas. fondo], 30.4.2003, GJ 274, 212; Corte de San Miguel, 18.6.2003 Gj
276, 176; y Corte de Santiago, 8.9.2004, GJ 291, 238. Asimismo, la Corte Suprema ha seﬁal;’a.do
que una conducta riesgosa de un servicio publico puede ser calificada como funcionamiento
deficiente ¥, por lo tanto, como una falta de servicio. Este fue el caso en que el Servicio de
Salud de Arica coloc importantes cantidades de residuos téxicos en un lugar situado a escasos
metros de una poblacién. La corte consideré que “[1]o anterior supone que la auioridad, en
pleno conocimiento de la existencia en las inmediaciones de Quebrada Encantada [el lx;gar
d.onde fueron puestos los residuos] de un centro poblacional, decidié sin embargo asumir el
riesgo df“' asentar en ese lugar importantes cantidades de elementos peligrosos para la salud
humana” (CS, 30.10.2014, rol N° 11.857-2014). Otro caso de argumentacién implicita sobre la
base del riesgo es el de una sefiora que concurrié a un supermercado y encontrdndose en el
estac10na£nlento subterrineo cay$ a un hoyo existente en el lugar, considerindose que habia
culpa €n “no mantener los espacios donde circula el piiblico en buenas condiciones con el
ﬁrol de evitar accidentes como el sufrido por la actora”, Corte de Concepcidn, 17.10.2001 rol
N ’1.641-2001, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.201, rol N° 4.491-2001: para un c’:aso
andlogo, Corte de Santiago, 4.5.2005, GJ 299, 184, ’

'27 Corte Suprema, 4.10.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4%, 206.
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¢) La probabilidad e intensidad del dano son caracteristicas comunes a
Jos ejemplos de culpa presumida por el hecho propio del articulo 2329 (infra
N° 94). Quienes disparan un arma de fuego, remueven las losas que cubren
una acequia o cajieria en una calle o son responsables de la construccion o
reparaciéon de un acueducto o puente que atraviesa una calle o camino y lo
mantienen en mal estado, realizan acciones que con significativa probabilidad
pueden causar severos daios. La conjuncién de ambos factores lleva al legis-

lador, siguiendo a las Siete Partidas, a presumir que actia negligentemente
198

quien realiza esas u otras acclones que envuelven riesgos eXcesivos.

d) La circunstancia que la probabilidad del dafio sea uno de los criterios
que permiten al juez determinar los deberes de cuidado, permite ademas
confirmar que la previsibilidad es un elemento inseparable de la culpa (supre
N° 48). Con todo, como se¢ ha expresado, existe una diferencia entre ambos
conceptos: la previsibilidad del dano es independiente de la magnitud y
de la probabilidad. Para que el daio sea previsible basta que el riesgo sea
real, cualquiera sea su magnitud.'* La probabilidad, por el contrario, es un
criterio cuantificable que es decisivo para apreciar el grado de cuidado que
habria empleado una persona diligente.

e) Finalmente, conviene advertir que la informacién acerca de la probabi-
lidad e intensidad del dafio es relevante en caso que la victima decida asumir
voluntariamente el riesgo, y el autor pretenda con posterioridad beneficiarse
de este consentimiento como causal de justificacion (infra N° 81). Para que
pueda configurarse esta excusa, la buena fe contractual exige que el autor
del dafo haya informado suficientemente a la victima sobre ambos aspectos.
La informacion es crecieniemente importante en el derecho contempora-
neo de Ia responsabilidad civil, en especial en materias de responsabilidad
profesional, de relaciones con consumidores, en los mercados de valores,
atendidas las asimetrias de informacién que existen entre las partesi® (infra
Nes 63y 81 ¢).

61. Valor de la accion que provoca el daiio. a) Parala definicién del cuidado
debido es relevante el valor de la actividad que genera el riesgo de dano.
La razdn es estrictamente prudencial; expresado en términos econémicos,
hay riesgos que estdn justificados por el beneficio que produce a la comu-
nidad la actividad que los genera ¥, a la inversa, los riesgos inutiles carecen
de justificacion.

- El objeto d€ la valoracién esta constituido, por una parte, por los inte-
reses juridicos que se¢ ven afectados por la accién que causa el dano, y por
la otra, por el valor moral o la utilidad que tiene esa actividad generadora

128 Para los antecedentes legales de la presuncién de culpa por el hecho propio estable-
cida en el articulo 2329, infra N° 91.

123 Fleming 1992 115.

130 Para los deberes de informacién en el dmbito profesional, infra N° 466; y en parti-
cular del consentimiento informado en responsabilidad médica, infra N° 483; un andlisis de
]a responsabilidad por infraccién a deberes positivos de informacién en infra § 67 f; parala
responsabilidad por informaci6n falsa o engafosa, infra § 67 g.
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de riesgo.’® En el extremo, resulta justificado establecer respecto de ries-
gos creados por actividades iniitiles un estatuto de responsabilidad estricta
como el que establece el Codigo Civil respecto de los animales fieros ue
no reportan utilidad para la guarda o servicio de un predio (articulo 2327).
b) Si la actividad es particularmente valiosa, una persona razonable
prudente o diligente estard dispuesta a asumir riesgos proporcionalmenté
mayores. Es lo que ocurre con el gjercicio de la libertad de informacién, que
atendida su funcién constitutiva para la cautela de otras libertades tiende a sex
especialmente protegido en la tradicién del constitucionalismo democratico.!*2

131 Restatement/Torts II 291, Wright en Owen 1995 264. Una aplicacidn implicita de esta
idea puede verse en el criterio para juzgar abusivo el gjercicio de una potestad juridica. Asi, en
el caso de una persona procesada por estafa y luego absuelta de dicho cargo, que demandé
la responsabilidad civil de los querellantes, los que en definitiva fueron absueltos, se fallé que
fuera de los casos en que el ejercicio de la accién penal publica impone responsabilidad civil
yque se epcuentran expresamente mencionados en la ley, “los tribunales, atendido el interés’
pub’llco vmfu}ado a la persecucion y castigo de los delitos, y la gravedad de las causales que
segin el Codigo de Procedimiento Penal, acarrean responsabilidad por el gjercicio abusiV(;
del f:lerccho de entablar la accién penal publica, deben aplicar un criterio particularmente
estricto al estudiar y ponderar las actuaciones procesales en que se hace consistir €l cuasideli-
to civil a que pudiera dar origen el ejercicio [de la accién] que confiere el articulo 15 del
mencionado Cf_)digo”, CS, 6.9.1952, RDJ, t. XLIX, sec. 1*, 305. De forma similar, procediendo
de 1'110d0 espemalmente exigente, se ha aplicado este criterio para juzgar la imprudencia de
los jueces en el e:}ercicio de la potestad jurisdiccional en los casos de responsabilidad del
Estado por error judicial, segin se puede constatar, entre otros, en los siguientes fallos: CS,

6.10.1998, RDJ, t. XCV, sec. 4°, 208; CS, 28.8.1998, F. del M. 477, 1504; CS, 15.12.1999, RD],

t. XCVI, sec. 5%, 193, también publicado en GJ 234,119; CS, 26.1.1999, RD[, t. X 3
56; CS, 11.5.1999, G] 227, 134; CS, 15.12.19%)9, GJ 234, 123; CS, 5.6.20(3]0, RD_(]:,VtI.’)sfé.V‘%I,
sec. 4%, 134, también publicado en GJ 240, 164; CS, 9.8.2000, GJ 242, 148; CS, 26.9.2000’
RDJ, t. XCVII, sec. 4*, 265; CS, 25.4.2001, GJ 250, 164; CS, 23.9.2001, RDJ, t. XCVIIL, sec. 5“’
172; CS, 6.6.2002, F. del M. 500, 1568; v CS, 14.8.2002, F. del M. 501, 1969, CS, 6.6.2,018 rol
N° 44.656-2017; CS, 22.5.2018, rol N° 41.971-2017; CS, 3.4.2017, rol N° 100.739-2016; y,CS
7.7.2015; rol N° 3.075-2015. Sobre la materia, infra N° 363. o

132 Er_1’dlstir1tas jurisdicciones se ha fallado que ¢l valor constitutivo que tiene la libertad
de expresion respecio de otras libertades piiblicas exige que los medios de difusién solo res-
pondan por los dafios que causan a fa honra de las personas cuando se actila con completa
desaprensidn respecto de la verdad de lo informado (estandar de culpa grave). Estas ideas
fueron formuladas en el caso New York Timesv. Sullivan, fallado en 1964 por la Corte Supre-
ma de: E§tados Unidos, que establecié una doctrina que ha sido relevante también en otras
Jjurisdicciones. El periédice The New York Times informé errdneamente que un jefe de policia
de Alabama habia participado en la brutal represion de una manifestacion en favor de los
derfac_hf)s de las minorias. Los tribunales estatales de Alabama dieron lugar a una accién de
petjuicios en contra de la empresa periodistica. La Corte Suprema federal declaré inconsti-
tuctonal’las normas del derecho comuan que sancionaban civilmente la difamacién porque
establecian una carga excesiva sobre la libertad de expresidn, fijando el umbral de culpa
grave al que se ha hecho referencia (New York Times v. Sullivan, 376 US 254). En Alemania
se ha fal‘lado por el Tribunal Constitucional que el derecho a la honra tiene preferencia en
caso de informaciones conocidamente falsas o que carecen de todo sustento razonable; en
€aso contrario, habiendo interés piblico, la libertad de informacién hace excusable el CI,TOI‘
(Palan_d‘t/ Heinrichs 2003, § 823 189 A). En todo caso se reconoce que ¢l fin de la informacién
es decisivo para efectos del sopesamiento de bienes que exige el juicio de responsabilidad
(Kotz 1991 224, con referencias a jurisprudencia constitucional y civil). Al respecto, la Corte

119




§ 10. LA GULPA CIVIL COMOQ ILICITUD DE LA CONDUCTA

De este modo, la proteccion civil de lahonray dela privacidad tiene su limite en
el valor que el ordenamiento otorgaala informacié, lo que plantea delicadas
preguntas acerca de los resguardos exigibles para evitar el error en la infor-
macién y respecto de los limites de la privacidad y la honra (infra §§ 44y 4b).

Algo semejante ocurre con los danos producidos en el gjercicio de las
libertades, conexas entre si, de contratar, emprender y competir: es de la
naturaleza de la autonomia privada y de los mercados competitivos que cada
cual pueda legitimamente perseguir su propio interés, de modo que el limite
a partir del cual se responde por danos ocasionados en ¢l gjercicio de esa
libertad estd dado por la omisién de deberes positivos de informacién (infra
§ 67 f) y por la mala fe en el otorgamiento de informacion falsa o enganosa
(infra § 67 g), y no por consideraciones de mera diligencia. Asi ocurre, por
ejemplo, en materia de libre competencia, donde resulta civilmente licito
adquirir participaciones significativas de mercado, pero no lo es abusar de
la posicion dominante (infra § 57 a); o en materia de competencia desleal,
donde es admisible mostrar las ventajas relativas del propio producto o ser-
vicio, pero da lugar a responsabilidad hacerlo sobre la base de informacién
falsa o inductiva a error (infra § 57 b); o en el mercado de valores, donde
cada cual puede utilizar en su beneficio la informacién relativa a una em-
presa cuyos valores, acciones u obligaciones se comercian en publico, pero
no puede aprovecharse de informacién privilegiada que haya sido obtenida
en ejercicio de una funcién fiduciaria, como director o abogado de la so-
ciedad, por ejemplo (infra § 67 h). En estos casos la responsabilidad civil se
entrecruza con las valoraciones basicas del sistema juridico en su conjunto,
de modo que usualmente se exige algo mds que la mera negligencia para
que haya lugar a la responsabilidad (infra N° 100).133

Furopea de Derechos Humanos ha sefialado que una distincién fundamental debe realizarse
entre la difusién de hechos relativos a politicos en el ejercicio de sus funciones que contribuye
2 un debate democritico y la difusién de hechos de un individuo que no dicen relacién con €l
ejercicio de un cargo piblico (Von Hannover v. Alemania [2005] EHRR1). Una orientacién
andloga parece haber tomado la Cimara de los Lores britdnica (en la actualidad reemplazada
por la Corte Suprema}, tradicionalmente proclive a proteger comparativamente el honor,
luego de que en 1998 se incorporaraal derecho internc la Convencién Europea de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (Jones 2002 5463, En otros términos, el valor de la
libertad de informar es de tal modo significativo en un Estado constitucional, que su ejercicio
en materias de interés piblico solo impone responsabilidad en casos de negligencia inexcusa-
ble. La libertad de expresién se sostiene en una valoracién de la importancia de la palabra en
una sociedad que pretende hacer valer otras libertades, de modo gue aun considerando los
riesgos que ella envuelve, una expresion solo genera responsabilidad civil bajo condiciones
especialmente rigurosas. En Chile, los precedentes en la materia son mas bien en sede de
recursos de proteccion, donde se ha tendido a valorar la amenaza a la honra por encima de
1a libertad de expresién (infra N° 373). Sin embargo, también ha surgido esta discusion en
casos de responsabilidad civil (CS, 14.6.2016, rol N° 9 .657-2015). En un régimen de libertades
pliblicas naturalmente debe haber un razonable equilibrio entre ambos derechos, en términos
que no restrinjan en exceso el derecho a estar informado sobre asuntos de interés general.

153 Refiriéndose a estas exigencias adicionales a la culpa en los casos en los que se de-
mandz la indemmnizacién de un dafio puramente patrimonial (tipicamente, en el Ambito de
la libre competencia), Schopf 2014.
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Mds alld de estas situaciones caracterizadas por un conflicto de bienes
juridicos en juego, elvalor de la accion emprendida es un elemento relevante
para determinar la diligencia en toda drea de actividad. Ello se muestra en
ejemplos cotidianos de asuncion social de riesgos. Asi, el derecho no toleraria
la circulacién de vehiculos motorizados si los accidentes estadisticamente
inevitables no tuvieran como contrapartida un aumento generalizado del
bienestar (e, incluso, no se pudieran evitar muchas otras desgracias por su
intermedio}.13

¢) También influye en la valoracién de la accién emprendida si los be-
neficiarios dp la actividad son solo quienes la practican, como ocurre con la
caza deportiva y con otras aficiones riesgosas respecto de terceros, o si, por
el contrario, ella favorece en proporciones significativamente equivalentes,
tanto a las victimas como a los autores del dano. Por cierto que el grado de
cuidado debe ser mayor en el caso de actividades que no generan veniajas
sociales reciprocas, porque ellas suponen una especie de apropiacién unilateral
de los beneficios que de ellas se siguen.!3

d) Por dltimo, a 1a inversa de lo que ocurre con las actividades que solo
producen beneficio a quien las desarrolla, este criterio permite tambié€n jus-
tificar un menor grado de cuidado cuando el demandado produce el dano
con ocasion de una accion gratuita, actuando como el buen samaritano. En
el derecho anglosajén estos casos son genéricamente denominados rescate.
Lo cierto es que en estas situaciones hay cercanas analogias con el grado
de cuidado exigido en sede contractual cuando solo resulta beneficiado el
acreedor (articulo 1547). Asi, el médico que interviene espontineamente
en ayuda de la victima de un accidente de transito en plena via piblica, el
vecino que causa darios evitables a la propiedad ajena con ocasién de un
}ncendlo, quien se lanza al agua para auxiliar a alguien que se ahoga, seran

juzgados con un rigor atenuado si su propésito se frustra por su error de
conducta (que, de lo contrario, seria calificado de culpable), precisamente
en atencién al valor intrinseco de su accién. 36

134 Fn este sentido, se ha sostenido que “la conduccién de cualquier vehiculo motori-
zado crea un riesgo, el cual, sin embargo, el ordenamiento juridico permite, en atencién a
los beneficios sociales que implica el empleo de esos medios de transporte”, CS, 12.11.2003
GJ 281, 155, también publicada en F. del M. 516, 3253. ’ ’

185 Asf, el influyente argumento de Fletcher 1972 537.

. ‘136 Fleming 1985 53. En Chile, en un caso en que un trabajador fallecio al efectuar una
accion de I'ﬁSC?.tC, la Corte de Concepcion, al evaluar la culpa o imprudencia del trabajador,
que era la victima, sostuvo (siguiendo a Alessandri 1943 622) que aun aceptando la victima
el riesgo del dano, no ha incurrido en culpa, y, por consiguiente, Ia responsabilidad del de-
mandado subsiste integra; se trata de los ‘salvadores’, de Ias personas que, por abnegacién se
exponen a un peligro: corren el riesgo de ser alcanzadas para impedir que el dano afecte a
terceros; desconociendo el trabajador que el limite permisible de presencia de dcido sulfhi-
drico era superior al permitido v que la bodega presentaba un nivel de agua de dos metros,
ante la urgencia de prestar ayuda al trabajador que se encontraba en peligro, no se le podia
exigir otra conducta que la de acudir de inmediato a su socorro, sin perder tiempo en buscar

elementos protectores {Corte de Concepcién, 20.5.2002, confirmad cs P
fondo], 9.12.2002, GJ 270, 160). P ’ mada por CS [cas. forma y
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En principio, el mismo criterio debiera ser aplicado en materia de trans-
porte benévolo.137

62. Costo de evitar el accidente. Otro criterio prudencial para determinar
los deberes de cuidado es el costo de prevencién del dafio. Si el daiio pudo
evitarse a un costo razonable, el cuidado exigible es precisamente incurrir
en las medidas necesarias para evitarlo.138

137 La errdnea técnica aseguradora hace cambiar en algunos sistemas juridicos la légica
de la responsabilidad en estos casos; asi se explica que en el derecho francés se permita a las
victimas de transporte benévolo prevalerse de las normas sobre responsabilidad estricta por
el hecho de las cosas, solucién estimulada por la creacién del seguro civil obligatorio, que
rige para los accidentes del trinsito (Viney/Jourdain 1998 619). En Chile, en un antiguo
caso de ‘transporte de favor’, en que resultd muerto el pasajero de un vehiculo de trans-
porte colectivo, se argumentd implicitamente sobre la base de una obligacién de seguridad;
seiiala la sentencia que “la circunstancia de que el sefior Marin Vicuia hiciera el viaje sin
que mediaran un contrato de transporte o necesidades del servicio, no basta para enervar la
culpa por omisién, imputable al empresario segin lo expuesto en el considerando anterior,
por cuanto es un hecho de la causa que el sefior Marin habia sido invitado o por lo menos
autorizado para hacer ese viaje, de donde debe concluirse que lo realizé con la voluntad del
empresario, antecedente que basta para crear la obligacién de este de transportar a aquel
indemne de todo dafio o perjuicio previsible”, Corte Suprema, 29.9.1942, RDJ, t. XL, sec. 1%,
212. Véase también, CS, 18.1.2000, RDJ, t. XCVI, sec. 4, 3.

1% Hace un siglo, la fuerza piiblica que custodiaba un puerto arrojé al mar cajones
de cerveza de propiedad de un particular para impedir que cayeran en poder de unos
huelguistas; la Corte de Santiago sefialé que “el deber de la autoridad de mantener ante todo
el orden piiblico, no la faculta para adoptar el primer medio que se le presente, ni la exime
de la obligacién de recurrir entre varios, a los que menos dafios ocasionen al derecho de los
particulares”, Corte de Santiago, 11.1.1908, RDJ, t. V, sec. 2, 55. Si bien la sentencia citada
no razona explicitamente sobre la base del ‘costo’ de evitar el dafio, subyace a ella una l6gica
econdmica similar a la que inspira el criterio anotado. Puede citarse ademds el caso de un
protesto de cheque practicado con evidente descuido, ocasionando perjuicios al titular de
la cuenta, quien la habia cerrado voluntariamente para ausentarse del pais, dando aviso a Ia
institucién sobre el extravio de su tltimo talonario de cheques; durante su ausencia, uno de
los cheques extraviados fue presentado a cobro y posteriormente protestado invocandose
la causal de giro contra cuenta cerrada; en circunstancias que el cuentacorrentista se vio
expuesto a un proceso criminal iniciado en su contra, demandé a la institucién bancaria,
la que fue condenada; al discurrir sobre la culpa, la Corte Suprema hizo especial énfasis
en la circunstancia de que la firma puesta en el cheque aparecia “ostensiblemente diversa
a la auténtica” y “visiblemente disconforme”, dando a entender asi que para evitar el dafic
se requeria la adopcién de elementales medidas de resguardo y que, en consecuencia, la
institucion librada actué culpablemente al omitir cnidados que no suponian costos exorbitantes
(CS, 20.10.1954, RDJ, t. LI, sec. 1%, 509). En el misrio sentido, razonando implicitamente
en torno al limitado esfuerzo de evitar el dafio, se ha esttmado culpable la conducta de la
entidad bancaria que omite comprobar la exactitud del domicilio que da el cuentacorrentista
al abrir la cuenta corriente, producto de lo cual no es posible la notificacién de los protestos
de los cheques y se produce ta pérdida de las acciones para obtener su cobro, CS, 4.9.2002,
RDJ, t. XCIX, sec. 17, 186; y C8, 26.1.2004, GJ 283, 121. También, a efectos de establecer las
debidas medidas de prevencién a cargo de organismos piiblicos que tienen a su cuidado a
los potenciales afectados por un siniestro, como fue el terremoto del 27 de febrero de 2010,
la Corte Suprema ha atendido a la factibilidad de implementar de esas medidas y su utilidad
(CS, 17.4.2018, rol N* 18.225-2017).
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Por mds que se tengan reservas fundadas respecto del andlisis puramente
econdémico de la culpa (infra N° 67),1% el costo de eliminar o disminuir ¢l
riesgo de accidentes es relevante a la luz del estindar de la persona diligente

y razonable. Por cierto que los accidentes del transito se podrian disminuir

sustancialmente si se eliminaran los cruces de callqs al mismp nivel, si to’das las
carreteras tuvieran doble pista, si las curvas pronunciadas se evitaran con tiineles,

asi sucesivamente. Y también pueden eliminarse muchos dafios personales si
todos los automéviles estuviesen provistos de airbag y de frenos con dispositivo
ABS. El dia de mafiana puede ocurrir que los vehiculos robotizados sean mas
Seguros, pero habra que ver si es razonable exigir U USO. lgln otras palabras, las
precauciones pueden ser exorbitantes. Su costo dificultaria que se completara
la red de carreteras e impediria a muchas personas acceder al automévil. Mal

uede estimarse entonces negligente la conducta de los concesionarios viales
o de los fabricantes de automéviles que omiten esos resguardos.

Lo mismo vale para otros resguardos que no son valorizables directamente
en dinero, pero que tienen un costo de oportunidad implicito. Eslo que ocurre
con la velocidad que se tiene por prudente. Si se decide elevar de 50 km/hr
a 60 km/hr la velocidad permitida en zonas urbanas, se estd asumiendo por
la autoridad un mayor riesgo, sobre la base de consideraciones de ese tipo;
al contrario ocurre si se da luego el paso inverso,'*0 porque resulia evidente
que si el propésito fuese eliminar o disminuir drasticamente los riesgos no
se habrian aumentado las velocidades toleradas, a pesar de los adelantos
tecnolégicos de los vehiculos motorizados y de la mejor condicién de las
carreteras. Sin embargo, se ha valorado como superior el beneficio que trae
la posibilidad de desplazarse a mayor velocidad que el aumento marginal de
accidentes que esa nueva regla puede provocar. El tiempo tiene valor y es un
costo implicito de una regla mas restrictiva (aun sin considerar otros costos
sociales, como consumo de combustibles, congestién y contaminacion).

Consideraciones de este tipo son también determinantes cuando el juez
debe fijar el nivel de cuidado debido, porque, en definitiva, Ia persona dili-
gente y razonable actia atendiendo a los hechos relevantes, de modo que
la negligencia se expresa en “la presentacién de una dificultad, que puede
subsanarse por un hombre prudente”.!*! La consideracién de los costos
reitera el principio préctico de que no todo riesgo debe ser prevenido, sino
solo aquel que ordena la prudencia.

63. Tipo de relacién entre el autor del daito y la victima. Hay ciertos casos
en que el tipo de relacién entre el autor del dafio y la victima contribuye

139 Ina ya clasica critica al andlisis econémico de la culpa, Weinrib 2012 147_ (infra
N° 66}. El analisis econémico, que pone atencion en los costos de prevencién_ d.el acc1der}te
para determinar el cuidado debido, en vez de estar dirigido a lograr la justicia correctiva
entre la victima y el autor del dafo, tiene por objetive maximizar el bienestar neto de todos
los afectados positiva o negativamente por la actividad generadora del riesgo (idem 148).

140 La Ley N° 21.103 (DO 4.8.2018) rebajé ¢l limite maximo de velocidad de 6(? km,/hr
a 50 km/hr para que vehiculos de menos de 3.860 kilogramos y motocicletas transiten por
zonas urbanas.

1 Corte de Concepcién, 7.11.1985, RDJ, t. LXXXH, sec. 4°, 288.
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a determinar la intensidad de los deberes de cuidado. Aunque la relacién
personal entre el acreedor y el deudor es caracteristica de las obligaciones
contractuales, también en materia extracontractual muchos deberes de cui-
dado nacen o son modificados en razén de la naturaleza de la relacion del
autor del dafo con la victima.

Ya se ha mencionado el rescate como un caso tipico en que la posicién
relativa de la victima frente al autor del dano contribuye a disminuir el
cuidado exigible. A la inversa, ocurrird que, segiin sea su naturaleza, una
cierta relacién previa puede dar origen a deberes de cuidado mis intensos,
como ocurre tipicamente con las relaciones que se generan dentro de la
familia.!42 Aunque mas débiles que los anteriores, también la negociacién
de un contrato puede imponer deberes de lealtad reciprocos, aunque por
definicién las partes de una negociacién no tengan obligacién de llegar a
un acuerdo (infra § 67 c).**® Las mismas relaciones de confianza y lealtad,
incluso respecto de terceros desconocidos, son determinantes de la mayoria
de los deberes de cuidado que impone la Ley de valores, respecto del publico
que invierte en valores de oferta piiblica (infra N° 826) y la Ley de socieda-
des an6nimas, en proteccidn de los accionistas respecto de actos ilicitos de
directores y gerentes (infra § 56 d).

En ¢l derecho chileno (como en la mayoria de los sistemas juridicos
romano-germinicos, incluido el francés) no es necesario que exista un
deber de cuidado especifico respecto de la victima para que haya lugar a la
responsabilidad.’# Con todo, para quien administra una piscina publica, un
andarivel en la nieve o un parque de diversiones, no solo surgen deberes
contractuales, sino también deberes generales de cuidado relativamente

142 Sohre la procedencia de la indemnizacién con ocasién de dafios producidos en el
contexto de relaciones paterno-filiales, con referencias al derecho comparado, Bravo 2013.

143 Corte de Santiago, 25.8.1948, RDJ, t. XLVI, sec. 2%, 48; y reconociendo estos deberes de
lealtad en la fase precontractual, aunque con un lenguaje equivoco respecto de su finalidad,
Corte de La Serena, 15.5.2016, rol N° 1.028-2015.

144 ¥ principio contrario rige en el common law, que exige la infraccion de un deber de
cuidado respecto de la victima (Fleming 1988 36, Weir 2002 29). Es obvio que en la mayoria
de los casos el deber se tiene respecto de conjuntos amplios de personas (como ocurre con
los deberes del transito, por ejemplo). Sin embargo, hay hipétesis de accidentes en que la vic-
tima no pertenece al Ambito del cuidado del autor del dafio. Un famoso caso norteamericano
se refiere al accidente provocado por un funcionario de ferrocarriles que ayudo, contra los
reglamentos, a un pasajero para que subiera a un tren en marcha, con el infortunio de que
cay6 al andén un paquete con fuegos artificiales que llevaba el pasajero, los que se activaron
con el golpe y salieron disparados, hiriendo sertamente a una persona que se encontraba en
la estacién. El tribunal de Nueva York denegé la accién indemnizatoria porque el funcionario
no tenia un deber de cuidado respecto de la victima (Palsgraf v. Long Island Railroad, 1928,
248 NY 389, 162 NE 99, en Keeton/Keeton 1977 332). En el Reino Unido, sobre la base de
consideraciones semejantes la Cdmara de los Lores ha desechado acciones indemnizatorias
interpuestas por victimas de shocks nerviosos producidos por presenciar un accidente (Fle-
ming 1988 37). Casos de este tipo pueden calificarse entre nosotros en sede de causalidad,
bajo la pregunta acerca de si es directo el daio sufrido por la victima, lo que es expresivo de
Ja flexibilidad que tienen los instrumentos doctrinarios para construir los casos en el derecho
de la responsabilidad civil.
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recisos respecto de aqueilos que estdn expuestos a riesgo por hacer uso de
las instalaciones, aunque no exista propiamente contrato.1%

64. Actividades de expertos. En principio, los deberes de cuidado son indife-
rentes a la calidad profesional del demandado, porque ¢l estindar de conducta
asume un medio entre el sujeto inepto y el extraordinariamente calificado. Sin
embargo, son mayores las expectativas de prudencia que se tienen respecto

* de actividades que requieren de una organizacién industrial especializada.

La regla de negligencia es suficientemente flexible para hacerse cargo de
Jas circunstancias objetivas en que el demandado realiza su actividad (supra
N° 44). Esa mirada en concreto de las circunstancias provoca inevitablemente
que las expectativas del piiblico acerca del cuidado sean mayores en activi-
dades sujetas a especiales requerimientos profesionales (supra N° 47 ¢). Es
el caso, por ¢jemplo, de productos de uso o consumo masivo, de servicios
de utilidad piblica o de medios de transporte colectivo, cuya especial com-
petencia damos por supuesta. En circunstancias que los deberes de cuidado
estan determinados por las expectativas normativas, relativas precisamente
a los deberes de cuidado que requiere cada tipo de actividad, el grado de
profesionalismo asociado a su ejecuci6n es también relevante en la determi-
nacion del cuidado exigible.146

65. Riesgo y diligencia. Lo propio de la persona prudente no es evitar ab-

solutamente el riesgo, sino distinguir entre aquel que es consecuencia razo-
nable de su accién y el que impone una carga excesiva para los demas. La
diligencia es compatible con asumir una cuota de riesgo, teniendo en cuenta
criterios como el valor de la accién emprendida, la intensidad del dano yla
probabilidad de que este ocurra. En la préctica, por razones de prudencia,
consideraciones de utilidad ocupan un lugar importante (e inevitable) en
la decision relativa al comportamiento razonabie.

" La légica interna de la responsabilidad por culpa plantea el estindar
de una persona que no es especialmente heroica, pero si respetuosa. Ese
estindar exige que nadie haga soportar a los demads riesgos que superen lo
que exigen las circunstancias. Por eso, la construccién de los deberes de
cuidado especificos tiene mds de prudencial que de exacto, pues importa

145 Seonin un reiterado criterio jurisprudencial, 1as instalaciones abiertas al piblico deben
encontrarse en las condiciones adecuadas para su uso normal. Asi, en el caso de un menor
gue sufrié un golpe en la cabeza, que le causé la muerte, a resultas de la caida de un mastil
ubicado en un parque {Corte de Concepcién, 31.3.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5%, 59); en el ac-
cidente que ocurre en un estadio municipal deportivo debido al mal estado de los tablones
en las graderias, a consecuencias de lo cual se produce la caida de un espectador al vacio
{Corte de Concepcidn, 28.11.2002, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 4.4.2002, RD],
t. XCIX, sec. 5, 77; y Corte de Valdivia, 20.10.2014, rol N° 634-2014); el mismo criterio para
Jjuzgar la conducta de quien administra un parque de diversiones en CS, 15.11.1999, F. del
M. 492, 2600; y para quien administra una piscina pblica, en Corte de Santiago, 14.1.2002,
confirmada por CS [cas. fondo], 7.1.2003, GJ 271, 96.

148 Estas conclusiones son coincidentes con la temprana evolucién de la responsabilidad
por actividades industriales bajo una regla de negligencia, segin muestra el espléndido estudio
de casos del siglo XIX en los estados norteamericanos de Schwartz 1981 b,
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ponderar los bienes e intereses juridicos en conflicto en el contexto de la
accion. En consecuencia, criterios generales para apreciar la diligencia de-
bida, como los desarrollados en este capitulo, solo son puntos de vista, cuyo
meérito es que por lo general resultan relevantes para efectuar en concreto
esa determinacién prudencial.

€. Andlisis econémico de la culpa

66. La conducta socialmente éptima como criterio de diligencia. 2) El anilisis
econdmico de la responsabilidad por culpa busca establecer los criterios social-
mente 6ptimos de prevencion de accidentes, para lo cual no resulta racional
un nivel excesivo de cuidado. Este nivel excesivo estaria dado por costos de
prevencion que exceden los dafios que se evitan. Vinculando el criterio del
costo de prevencion con la magnitud del riesgo, el juez norteamericano Lear-
ned Hand elaboré en 1947 una férmula aritmética para determinar la culpa,
segun la cual una persona actiia en forma negligente si el costo de evitar un
accidente es menor que el dario susceptible de ser producido por la actividad
de que se trata multiplicado por la probabilidad de que ocurra.l¥

En el fondo, esta férmula define la culpa como un umbral de eficiencia
determinado por la comparacién del costo de prevencidon con el costo del
dano accidental. A su vez, como se ha visto, el costo del dano accidental es
funcioén del riesgo, medido sobre la base de la intensidad del dafio previ-
sible (supra N° 59) y la probabilidad de que este ocurra (supra N° 60). Asi,
si con cada unidad adicional de gasto en prevencién se ahorran costos del
dano accidental superiores a esa unidad, es exigible que se incurra en ese
costo. Habrd, sin embargo, un punto en que la unidad marginal de gasto
preventivo tendra por efecto una disminucién de los daios inferior a ese
gasto. En este umbral la inversién en prevencién deja de ser eficiente y no
resulta exigible respecto de quien desarrolla la actividad. La tabla siguiente
resulta ilustrativa de lo expresado:148

TABLA DE OPTIMO CUIDADO

Costo prevencion Costo accidentes Costo Social total
0 60 60
5 30 35
10 .20 30
15 17 32
20 15 35

47 La férmula proviene del caso United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d
Cir. 1947), y aparece citada en Posner 1992 156. La expresién simbélica de la férmula es que
hay negligencia cuando p x i > ¢ (donde p es la probabilidad que ocurra el accidente; i la
intensidad del dano que el accidente supone y ¢ el costo de prevencion).

148 Modelo explicativo tomado de Kbtz 1991 47.
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En el ejemplo, si un industrial que desarrolla un producto invierte 5 en
revencion, actia culpablemente, porque los danos esperados de 30 suponen
un costo social de 35, que es superior al éptimo de 30; por el contrario, si
invierte 15, esta actuando mas alla del cuidado debido, porque el costo total
es de 32, que, por la razon inversa, también es superior al 6ptimo de 30. Se
comprueba que este andlisis de la negligencia asume los supuestos margina-
listas y de eficiencia que subyacen tras el analisis econémico del derecho: “los
costos esperados y los costos reales de los accidentes deberan compararse en
el margen, midiendo los costos y los beneficios de pequefios incrementos
de la seguridad y dejando de invertir en mds seguridad en el punto en que
otro peso gastado genere solo un peso o menos de seguridad adicional”. 149
b) El enfoque econémico de la culpa (como de la responsabilidad civil

en general) reclama para si un mayor grado de precisién de las premisas
necesarias para una decisién racional. En efecto, la férmula de Hand, con
las correcciones que sean aconsejables,!>0 otorga un esquema analitico que
ermite hacer conmensurables los factores que determinan el nivel racional
de cuidado. Aunque los elementos de la ecuacién resultan unilaterales des-
de el punto de vista de la victima, se podria decir que la economia permite
una cierta aritmética de la prudencia. Ademas, el anilisis econémico tiene la
ventaja del discernimiento incremental (esto es, marginal} del cuidado, que

~ permite juzgar la racionalidad de las medidas de cuidado adicionales, que

podrian haber impedido el accidente, en vez de contfiar en juicios globales
e imprecisos acerca del cuidado debido.!%

67. Limites del analisis econémico de la culpa. a) A pesar de sus aportes, los
limites del andlisis econdmico surgen ya en el terreno conceptual: el enfoque
del derecho civil atiende a lo que a cada cual corresponde en la relacién
privada entre partes. Por eso, no es menor €l cambio de transformar insti-
tutos como la culpa a la luz de una racionalidad que atiende a fines sociales
generales y a los medios apropiados para obtenerlos (supra N° 16). En la
perspectiva de la relacion de derecho privado entre las partes, concebir la
responsabilidad como una técnica social significa desatender que “el micleo
estructural del derecho de la responsabilidad civil esta representado por el

149 Posner 1992 157,

150 Por ejemplo, Cooter/Ulen 1997 400.

151 Sobre la base de un sistema de responsabilidad estricta, en que basta la relacién de
causalidad para la atribucion del daiio, los criterios aportados por el analisis econémico del
derecho cobran la mayor utilidad para juzgar la racionalidad de las medidas de prevencién
de riesgos adoptadas por una empresa determinada. Una empresa invertird en prevencién
de accidentes en la medida que cada unidad invertida represente un costo menor que la
reparacién del dafio que causaria de no haber realizado dicha inversidn. Sin embargo, en
un sistema de responsabilidad por culpa, donde no existe este deber de internalizar todos los
costos derivados de la actividad que se lleva a cabo, los dafios provocados por la actividad no
siempre se traducen, desde el punto de vista del agente, en un costo que pueda ser comparado
ex ants, con el costo de prevenir dichos dafos. Al respecto, Diez-Picazo 2000 175. Alo anterior
se suma la cifra negra de dafos no indemnizados que es mds significativa en la responsabi-
lidad por culpa, a causa de las mayores dificultades probatorias; un cilculo econdmico de
diligencia por el agente de dafio internaliza esos accidentes que no dan lugar a reparacién.
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juicio caso a caso en que la victima especifica persigue reparacion de ciertos
perjuicios de parte de aquel que ella estima responsable”.152
Por lo mismo, no parece justo que la diligencia debida iguale aritmeéti-
camente los costos de prevencién a los costos que la actividad irroga a las
victimas, en particular en situaciones en que no existe reciprocidad en los
riesgos (supra N° 16}. La férmula del juez Hand, desde esta perspectiva, es
radicalmente unilateral, porque supone que quien realiza la actividad tiene
el derecho a comparar el valor que atribuye a su accién con el riesgo que
provoca solo en razén de los costos de precaucién, de modo que ignora
(como es usual en el andlisis econémico de la responsabilidad) la relacién
de bilateralidad entre el autor del dafo y la victima.!5® En otras palabras,
la férmula fracasa porque es injusta, al no hacerse cargo de la asimetria
de riesgos y beneficios entre el autor del dafio y la victima. A ello se suma
la dificultad de comparar costos propiamente econdmicos con valores 1o
patrimoniales, como la vida, la privacidad o la libertad.!5¢
En verdad, desde el punto de vista de la justicia correctiva, puede ar-
gumentarse que la existencia de un riesgo anormalmente elevado es razén
suficiente para estimar negligente la conducta, cualesquiera sean los costos
para reducir el riesgo, lo que explica que las actividades en extremo riesgosas
estén sujetas a regimenes de responsabilidad estricta o a presunciones de
culpa muy dificiles de contrarrestar.}5
b) Finalmente, el andlisis econdémico parece en especial pertinente
en actividades donde predomina ¢l cilculo racional (como, por ejemplo,
en la responsabilidad en el dmbito de los negocios), pero es dificil que dé
cuenta de la realidad prictica alli donde las decisiones son instantaneas o
simplemente rutinarias.!’6 En verdad, uno de los mds interesantes cuestio-
namientos se refiere al modelo abstracto del sujeto racional que persigue
maximizar su propio bienestar.’” A diferencia del somo oeconomicus, la persona
de carne y hueso suele actuar sobre la base de informacién sesgada: tende-
mos a dar relevancia a datos que son coincidentes con nuestros intereses y
principios (lo que produce una especie de disonancia cognitiva); tendemos
a considerar la informacién ‘a la mano’, lo que nos lieva a ignorar algunos
hechos relevantes. En sede de culpa ello se muestra en la dificultad para
juzgar luego del accidente las provisiones racionales que debi6 adoptar ex ante
el demandado. A ello se agregan las dificultades para procesar informacion
acerca de las actividades generadoras de riesgo, en especial cuando ella es
excesiva. :
Por otro lado, no solo en relacién con la informacién requiere de co-
rrectivos el modelo del komo oeconomicus. Tampoco el proceso de decision se

152 Colerman 2001 16.

158 Coleman en Postema 2001 206, y Weinrib 2012 148.

154 Fleming 1992 119,

15 Weinrib 2012 187, Coleman 1992 368.

186 Kotz 1991 50, Gordley en Owen 1995 151, -

157 Un licido andlisis de los correctivos que la economia de las instituciones y el estudio
de las conductas efectivas introducen al modelo del homo oeconomicus, con referencias al de-
recho de obligaciones, en Eidenmiller 2005 a 216.
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corresponde con un concepto universal de racionalidad, en razén del con-
servadurismo asociado a la aversién al riesgo y al apego a lo que ya se tiene.
Aunque esta racionalidad limitada es especialmente relevante en materia
de contratos, también lo es en materia de culpa extracontractual, porque
la persona razonable actia en un marco deliberativo que incluye practicas
y valoraciones que no responden a un concepto radical de racionalidad
instrumental.

c¢) Aunque las consideraciones anteriores nos permiten tomar distancia
critica frente al analisis econémico mds ideologizado, conviene tener presente
que un enfoque pragmdtico de la responsabilidad tiene la ventaja de dar
en el centro de la responsabilidad por negligencia, en la medida que nos
alerta sobre algo que sabemos con naturalidad en la vida corriente, como
es “que para obtener una cosa debemos renunciar a otra, y nos cnsefia a
comparar lo que obtenemos con lo que perdemos y a discernir qué estamos
haciendo cuando decidimos”.158 Pareciera que esta forma de pensar no es
ajena a la prudencia de la persona diligente. Aunque esta dltima parece
ser mds sensible al contexto de la accién que a modelos puramente cuan-
titativos, los esquemas de andlisis desarrollados por la economia permiten
descomponer las variables constitutivas del cuidado debido, contribuyendo

aun c'ontrol racional de la argumentacién (que, al contrario, suele ser solo
intuitiva).159

§ 11.- CULPA POR OMISION
a. Planteamiento

68. Diferencias entre la accién y la omisién como fuentes de responsabilidad.
a) Cuando la ley habla del dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona (articulo 2329) o del hecho culpable cometido sin inten-
cién dq fiaflar (articulo 2284 IV}, incluye, sin distinciones, tanto la culpa
por accion como por omisién. En consecuencia, la negligencia que genera
responsabilidad puede expresarse en haber actuado imprudentemente o en
no haberlo hecho cuando existia el deber de hacerlo.

b) La accién y la omisién pertenecen genéricamente a la categorfa de
los actos libres. En tal sentido, accién y omisién pueden ser incluidas dentro
del concepto genérico de la accién humana (supra N° 85).

158 Holmes 1897 474.

19 Es extrafio que en el desarrollo del modelo de la persona diligente y razonable no
s¢ haya explorado més profundamente la virtud de la prudencia, que precisamente tiene
que ver con la sabiduria prictica, esto es, con la capacidad de considerar en la decisién las
circunstancias de la accién {Aristételes Etica Nicomaquea 6.5; Tomias de Aquino Suma Teo-
logicz% 49.‘4 y 54.2). En parte, este olvido de Aristételes y Tomas de Aquino puede deberse al
excesivo enfasis en una moral de reglas, especialmente en la tradicién eclesial postridentina,
Rerr 200? 122. La idea juridica de negligencia, tal como tiende a ser construida por los jueces
en las mds diversas jurisdicciones, parece mas comprensible a la luz de esa antigua tradicién
de la filosofia prictica (Gordley en Owen 1995 145).

129




§ 11. CULPA POR OMISION

Asi'y todo, es correcta la intuicién de que existe una diferencia significativa
entre el sentido normativo de la actividad y de la inactividad. Una omision
consiste en no hacer algo, pero no todo no hacer algo es una omisién culposa,
porque esta exige un juicio normativo: no hacer aquello que debia hacerse.
En otras palabras, uno solo puede omitir cuando las circunstancias llaman a
hacer algo.160 De esta manera, las omisiones negligentes son necesariamente
mds restrictivas o excepcionales que las acciones negligentes.

Otra razén fundamental radica en que mientras la accién genera por si
misma el riesgo de un dafio, la omisién se refiere a la posibilidad de evitar un
riesgo cuyo origen es independiente del pretendido responsable.!8! Sobre esta
base, se ha planteado una diferencia moral entre las acciones y las omisiones,
en el sentido de que estas tltimas tienen umbrales mucho mas altos para
ser tenidas por negligentes.62 Con esta reserva, la omisién tiene los mismos
efectos que la accién: un padre que intencionalmente deja morir a su hijo

or inanicién parece tan reprochable como aquel que lo mata envenenan-
dolo.16% A elio se suma el principio normativo de libertad, que es en especial
importante en el derecho privado. La libertad se expresa esencialmente en
reglas que establecen limites negativos a nuestra accion, pero que no nos

rescriben positivamente deberes de conducta para evitar el mal o procurar
el bien de los demas. Por otra parte, un sistema juridico que impusiera el
deber de ocuparnos de evitar el mal que pueden suffrir los demas exigiria
establecer un aparato compulsivo formidable, que resulta incompatible con
la libertad personal. Desde esta perspectiva, el papel esencial del derecho
civil es establecer reglas de responsabilidad por las consecuencias que se
siguen de nuestros actos conforme a la justicia correctiva, pero no deberes
positivos para asegurar el bienestar de los demas (segin un concepto de
Justicia distributiva).

Asi se plantea, en principio, una diferencia fundamental entre la bene-
volencia moral del buen samaritano y el &mbito mas limitado de los deberes
legales. Como lo expresé un célebre juez inglés, “la regla de que usted debe
amar a su vecino, deviene en el derecho en que usted no debe molestar
a su vecino”.16¢ Esta consideracién expone ejemplarmente las diferencias

166 Honoré 1999 41.

16! Deutsch/Ahrens 2002 19, quienes estiman, ademas, gue en el caso de las omisiones
estd en juego un problema de causalidad, porque frente a cualquier daiic €l conjunto de
los inactivos que pudieron impedir el hecho tiende hacia el infinito (idem 22), infra N°® 245.

162 En el plano de la filosoffa moral, se ha estimado que dahar es moralmente mds re-
prochable que no ayudar (Kamm 2007). Al efecto, se ha argumentado que las omisiones son
menos culpables que las acciones que llevan al mismo resultado, pues mientras las Gltimas
suponen intervenir en el mundo, las primeras consisten en la falta de intervencién (Honore
1999 41). En el plano juridico, la Corte Suprema también ha asumido una tesis que encuentra
diferencias normativas sustantivas entre las acciones y las omisiones, afirmando que “existe
una diferencia significativa entre el sentido normativo de la actividad y de la inactividad, La
razén fundamental radica en que mientras la accién genera por si misma el riesgo de un
dafio, la omision se refiere a la posibilidad de evitar un riesgo cuyo origen es independiente
de la persona pretendidamente responsable” (CS, 23.3.2018, rol N° 21.652-2017).

183 Honoré 1999 41.

184 Donoghue v. Stevenson {1932) a.C. 562, donde, paraddjicamente, luego se hace refe-
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entre las virtudes morales més exigentes, que aspiran a la perfeccién, y las
mis elementales exigencias de justicia correctiva, que son caracterfsticas del
derecho civil.

Sin embargo, existen situaciones en que el derecho ordena actuar, de
modo que se sigue responsabilidad de la omisién. Ante todo, la distincién
entre accion y omision no resulta simple en el caso de acciones complejas
dondela omision se plantea, en verdad, como un defecto de la accién (z'nfn;
N° 69). De§pejada esa cuestion mas bien logica de la omision en la accién
se analizardn grupos de casos en que la omisién propiamente tal puede ser
fuente de responsabilidad (énfra Nos 70 y siguientes).

b. Omision en la accion

69. Lanegligencia como descuido en la accién. a) Hay omisién en la accién
cuando esta se produce en el dmbito més extenso de una accién positiva, es
decir, cuando quien ejecuta la accién omite tomar las precauciones ne,ce—
sarias, exigidas por las circunstancias, para evitar el dafio.1% Podrfa decirse
que la omision en la accién esla negligencia en sentido estricto, consistente
en omitir el .culdado debido cuando se realiza una accién (a diferencia de
la negligencia en sentido amplio, que es sinénima de culpa).

‘Cuando uno conduce un automévil estd sujeto a innumerables deberes
positivos de conducta que se relacionan con la accién de conducir: se deben
Sf:‘nal_1za1f los giros; se debe detener el automévil ante un disco Pare; se debe
c@:smu‘l}ur la velocidad en ciertas zonas preestablecidas o donde existe una
s1tulac1on_ fie peligro, y asi sucesivamente. En verdad, es usual que la culpa
f;a?uigéleggte asociada a omisiones negligentes de quien ha emprendido

b) La omisién en la accién es una forma tipica de negligencia. Asi, se ha
resuelto que actia en forma negligente quien no coloca senales para pr:evenir
el peligro que representan los hoyos abiertos en la via priblica con motivo
de las reparaciones que ejecuta, ni cierra el sitio en que estas se practican;!67
quien olwgia reponer la tapa de un pozo en el que efectiian reparaciones
que ademas carecen de sefales que prevengan de su existencia; 198 el dueno
de un edificio dafiado por un temblor que omite efectuar en él las repara-

rencia indistinta a las acciones y omisiones i i
s : que deben ser evitadas porque presumib
pueden dafiar al vecino, Fleming 1985 35. poraser lemente

165 Alessandri 1943 199.

166 Tdem.

lf"' Corte de Yalparaiso, 20.4.1908, confirmada por CS [cas. fondo], 21.4.1909 RDJ,t. VI
sec. 17, 393: E.n.la Jjurisprudencia mis reciente sobre responsabilidad del Estado, esp,ecialr’r1énté
delos municipios, es frecuente encontrar referencias a supuestos de omisién en la sefializacién
del peligro que implica transitar por las vias piiblicas en razén del mal estado de las mismas o
de la realizacién de reparaciones (Ley del trénsito, articulo 169 V; al respecto, infra § 52 d).

168 Corte de Valparaiso, 5.12.1948 fi
LXLIX et P » confirmada por CS [cas. fonde], 4.8.1952, RDJ,
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ciones necesarias; 19 el anestesista que abandona a su paciente mientras esta
haciendo efecto la anestesia, por el tiempo necesario para que sufra un dano
cerebral irreversible a consecuencia de un paro cardfaco;'™® el encargado
de la vigilancia que permite que extranos muevan dos carros de ferrocarril
ocasionando un accidente.!”! En todos estos casos existe un defecto de la
accion y, por lo tanto, no hay delito o cuasidelito de omision sino de accion.
Tanto Ia negligencia (entendida en sentido estricto como omisién en la
accién), como la impericia y la imprudencia (esto es, los defectos positivos
de la accidon emprendida), son meras formas de manifestaciéon de una falta
del debido cuidado en la accion.

c. Omisidn propiamente tal

70. Fuentes de los deberes positivos de actuar. a) Existe omisién propiamen-
te tal cuando frente a un ricsgo auténomo, independiente de la conducta
del agente, este no actiia para evitar el dafio o para disminuir sus efectos,
pudiendo hacerjo. Como se ha visto, la persona meramente prudente y
diligente no tiene el deber genérico de actuar para evitar danos a terceros.
Mientras el cuidado en la accién es siempre exigible, el deber positivo de
actuar requiere de una regla que asi lo exija. El derecho civil no establece
un deber general de actuar en beneficio de los demis. En consecuencia, la
omisién acarrea responsabilidad civil solo de manera excepcional en aquellos
casos en que existe una razén especial que obliga a actuar.

b) Pueden discernirse tres fuentes de responsabilidad por omisiones. En
primer lugar, la omisién dolosa, que, si bien pertenece a la culpa intenicional,

169 En este caso se aplica ademds la presuncién del articulo 2323 del Cédigo Civil, Corte
de Santiago, 10.9.1940, confirmada por CS [cas. fondo}, 26.8.1941, RD], t. XXXIX, sec. 1%,
20%. Véase también un caso en que se establecié la responsabilidad del propietario de una
terraza de un edificio que al omitir efectuar las reparaciones necesarias causd pegjuicios a los
locales que se encontraban en los pisos inferiores, Corte de Santiago, 16.3.1998, GJ 213, 102.

170 CS, 4.10.1984, RDY, t. LXXXI, sec. 4, 2006. En el mismo ambito, se ha fallado que
una clinica actiia culpablemente si causa dafios “por no realizar actividades o gestiones que
le obligan a una mantencién continua y periodica del equipo utilizado en la operacién de la
victima”, Corte de Iquique, 9.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 2.4.2003, GJ 274, 194;
o que hay responsabilidad por los dafos derivados de la “omisién en efectuar un diagnéstico
diferenciado y derivar o recurrir a un médico especialista en ginecologia” {Corte de Temuco,
9.10.2014, rol N° 1.181-2013). :

171 Corte de Santiago, 12.1.1988, RDJ, . LXXXV, sec. 2*, 1. Entre los innumerables casos
de culpa por omisién en la accién pueden verse las siguientes sentencias: CS, G. de los T,
1901, ler sem., N° 263, 229; CS, 8.8.1906, RDJ, t. 11, sec. 1%, 402; CS, 92.7.1913, RD]J, t. XII,
sec. 13, 800; CS, 4.8.1933, RD], t. XXX, sec. 1, 524; CS, 29.9.1942, RDJ, t. XL, sec. 1%, 212;
Corte de Santiago, 10.1.1953, RD]J, t. L, sec. 93 11:C8, 21.1.1988, t. LXXXV, sec. 4, 1; Corte
de Santiago, 28.1.1993, GJ 151, 54; Corte de Concepcién, 4.11.1997, confirmada por GS [cas.
fondo], 3.11.1998, F. del M. 481, 2600; Corte de Santiago, 17.7.1998, RDJ, t. XCV, sec. 27, 48,
Corte de San Miguel, 19.7.1999, GJ 229, 153; Corte de Santiago, 98.12.1999, GJ] 234, 63; Corte
de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Antofagasta, 15.12.2002, GJ 270, 183; Corte de
Santiago, 22.4.2003, G] 274, 281; Corte de Temuco, 9.10.2014, rol N° 1.181-2013; CS, 4.3.2015,
rol N° 2.024-2014; y CS, 6.8.2018, rol N° 34,224-2017.
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serd referida brevemente en este capitulo (infra N° 71). Enseguida, 1a le
suele imponer deberes positivos de conducta, de modo que también’ existz,
una culpa infraccional por omisién (infra N° 72). Por ultimo, a falta de ley,
se discute bajo qué circunstancias excepcionales el juez debe construir un
deber de cuidado, en atencion a la particular relacién que existe entre la
victima y quien debié actuar en prevencién del dafio y permanecié inactivo
(infraN°® 73).

Como caso especial de deberes positivos de cuidado a favor de terceros
se analizaran, en una seccién especial, los principios que rigen los deberes
de informacion, que han adquirido particular importancia en el trifico
negocial contemporaneo (infra § 67 £).

71. 0misi(2n dolosa. a) Ante todo, la abstenciéon genera responsabilidad
cgando esta fund.ada en la intencién positiva de danar, en virtud del princi-
pio de que es un ilicito per se querer y producir el mal ajeno (infra N° 98).172

Formulado con esta generalidad, 1a regla no genera controversia alguna.
Los casos en que se logre probar que una omisién solo tuvo por finalidad
causar dafio a otro corresponden, en verdad, a la forma mds general € in-
discutida de abuso de derecho (énfra N° 446).173

b) Lo decisivo, sin embargo, es que en materia de abstencién el dolo
solo da lugar a responsabilidad bajo la forma del dolo directo, que corres-
ponde a la. estricta definicion del articulo 44, esto es, cuando a la omision
subyace la intencién positiva de causar un dafio injusto a otro. En efecto, el
principio de que no existe un deber general de conducta positiva en favor
de terceros conduce a que la sola representacion de un mal para el tercero
(bajo la forma de dolo eventual o de culpa grave) no puede dar lugar a res-
ponsabilidad por este concepto. De hecho, si se aceptara el principio inverso
la caridad y, en general, toda conducta motivada por la compasién podrfa;
transformarse en un deber juridico, lo que supondria igualar la justicia a la
caridad (no hay deber juridico de amar al préjimo). Por eso, la relevancia
de la culpa intencional en materia de abstenciones es excepcional y solo se
refiere a situaciones mds bien patolégicas, en que quien se niega a actuar
carece de interés legitimo vy la accién no le supone carga alguna, de modo
que resulta claro que su inactividad solo tiene por fundamento la intencién
de causar dafo al tercero.

72 Culpa infraccional por omisién. a) Atendidas las reservas del derecho
awil para admitir ilicitos por omisi6n, corresponde especialmente al legisla-
dor definir los deberes positivos de cuidado. Del mismo modo como ocurre
cuando el daiio es producido por una accién, la infraccién a un deber legal
de actuar es suficiente para dar por acreditada la culpa (supra N° 53). En otras

172 En opinién de Carbonnier 2000 404 (ni
) ) , este es el tinico caso en que la omistd
mmp{faacarrea indubitadamente responsabilidad. a PR PR
o _dEn el de%"e(‘:ho .fra\.ncés se suele remitir al caso de una pareja judia divorciada, donde
ema-n. O se resistia, sin interés personal alguno, en entregar la carta de repudiacién, que
5 rmitiria a la‘ mujer contraer nuevo matrimonio (cass. civ. 2e, 1972, citado por Viney/Jour-
ain en Ghestin 1998 386; Carbonnier 2000 417).
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palabras, hay culpa infraccional por el solo hecho de no haberse ejecutado
un acto ordenado por la ley.}7*

b) A diferencia de lo que ocurre en olros ordenamientos, donde no
existe deber de actuar como buen samaritano, ni siquiera en situaciones
extremas,1? el derecho chileno establece ciertos deberes positivos de auxilio.
Dos situaciones de abandono y necesidad dan lugar a deberes de actuacion
en favor de un tercero, cuya infraccién es tipificada como falta por el C6-
digo Penal: el que encuentra perdido o abandonado a un nino menor de
siete afios tiene el deber de entregarlo a su familia, recogerlo o ponerio en
lugar seguro, dando aviso a la autoridad en estos Gltimos casos (articulo 494

°13);y el que encuentra en despoblado a una persona herida, maltratada
o en peligro de perecer debe socorrerla y auxiliarla cuando pueda hacerlo
sin detrimento propio {articulo 494 N° 14). Esas normas imponen un deber
de socorro en ciertas situaciones de extrema necesidad de la victima, v en
circunstancias, ademds, que quien esti en posicién de auxiliar no asume
con ello riesgo o costo significativo alguno.l” Queda pendiente la pregunta,
que se analizard en €l parrafo siguiente, respecto de si estos ilicitos penales
pueden ser extendidos por analogfa, en sede de responsabilidad civil, 2 otras
situaciones que respondan al mismo principio.

c) Mis alld de estas situaciones extremas de vulnerabilidad de la victima,
la legislacién establece deberes positivos de conducta con fines protectores
de terceros, en materias tan diversas como las urbanisticas, ambientales, de
salubridad publica, de informacién a los pacientes en su atencién en salud
o de informacién en los mercados. En cada caso, la omisién da lugar a una
culpa infraccional que puede generar responsabilidad por los danos causados
por la omisi6én segtin las reglas generales antes analizadas (supra N° 53) 17

d) De particular interés en el derecho contempordneo son los deberes
de informacion que la ley ha establecido para prevenir dafios derivados de
injustificadas asimetrias entre las partes que negocian un contrato. La
ornisién de la informacién puede dar lugar a obligaciones indemnizatorias
derivadas de la culpa in contrahendo. En circunstancias que se trata de danos
que no emanan del incumplimiento de un contrato, sino se producen en

174 Alessandri 1943 201.

175 Es el caso del common law, aunque con algunas calificaciones (Jones 2002 50, Epstein
1999 287).

17 Es posible que el buen samaritano de los evangelios, de acuerdo con la segunda de
esas normas, hubiese cumplido un deber legal: ¢cera un despoblado, en circunstancias que
ya otras dos personas habian pasado por el lugar? (Lucas 10, 29-37).

177 Sobre la culpa por omisién infraccional enla accién puede consultarse una sentencia
que considera que una sociedad anénima incurre en culpa cuando no cumple los deberes que
le impone la Ley de sociedades anénimas y su reglamento, autorizando traspasos de acciones,
pero omitiendo verificar, examinar y comprobar los aspectos formales de los mismos {Corte
de Santiago, 14.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2°, B8). Andlogamente, en el dambito bancario se
conocen casos en que los bancos omiten cumplir con las reglas sobre comprobacién de do-
micilio e identidad al momento de abrir cuentas corrientes, lo que por distintas vias termina
por causar dafos a terceros; sobre la materia, GS, 4.9.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 17, 186; Corte
de Santiago, 1.9.2003, GJ 281,104 €8, 26.1.2004, G} 983, 121; y Corte de Santiago, 28.4.2008,
rol N° 11.542-2003.
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la fase previa (_ie negociacién o de celebracién, estin sujetos a las reglas d
la responsabilidad extracontractual; pero, por razones précticas, su egstud’e
en detallq usualmente se realiza al tratar la formacién del c0;1trat0 P(I)(I)'
tratarse, sin embargo, de una materia de creciente interés prictico en qu
ha habido una expansién de los deberes positivos de conducta, se hara gnz
breve referencia al tratar de los ilicitos precontractuales en €l capitulo s b
responsabilidad contractual y extracontractual (infra § 67 f) P o

73 Construccion ju’dicial de la culpa por omisién: deber especial de protec-
cién respecto de la victima. a} Aunque excepcional, la culpa por omiin)(’)n del
ilicito civil no estd sujeta al principio penal de legalidad. Por consiguiente
en principio, la responsabilidad por abstenciones puede ser construgiléla or
el juez sobre la base del estdndar general de la persona prudente y dili I?:nI:
te. El _problema {*adl.ca, sin embargo, en descubrir los criterios de iIici%ud
atendidas las limitaciones practicas con que tropieza, en general, const ir
una responsabilidad civil por omisiones.’”® ’  COmEE
b) En atencién a que el derecho civil no esté sujeto a las limitaciones
de tipicidad que son propias del delito penal, se podria construir un prin-
cipio general a partir de la norma penal que establece el deber de soc%rro
respecto de quien estd en despoblado herido, maltratado o en peligro d
perecer y que puede ser auxiliado sin detrimento de quien lo hacgz [;gna ree:
gla de este tipo ha sido objeto de intensa discusién en el 4mbito del common
law, que como se ha visto, ha sido tradicionalmente reticente a establecer
deberes positivos de colaboracién. Para reconocer un deber de este tipo se
ha ’argumentacolo precisamente a la luz de supuestos equivalentes a IOI; del
articulo 494 N° 14 del Cédigo Penal chileno: el minimo requerimiento de
solidaridad que debiere exigir el derecho civil es reconocer un deber de
socorrer a quien estd en riesgo de morir, en circunstancias que el auxilio no
es carga para quien estd en situacién de prestarloy n'oihay otras personas en
condiciones de ofrecerlo (duty of easy rescue) .'7 El derecho civil estableceria

- 17 En el derecho francés se suele deci
_ ) ncé ecir que la culpa por omisién estd esencialm

Zlgtle;a alos m1i11:r1f)s requerimientos que la culpa en la accién, invocando al efecto el mogzlts

el gzrsi?;a. 111%en!t§ fVl(xlleyigj50urda1n en Ghestin 1998 338, Mazeaud/Chabas 1998 488)
una decision de 1951 en que se declaré ilicita la cond istori ‘
rehusaba citar un nombre célebre, con fund. e objeidad de b coneias
; ebre, Indamento en un ‘deber de objetividad de la ciencia’
éceacsi(:ig;ar;g;fnaséz. g::'.éig?l, czltado por Xlney/]ourdain en Ghestin 1998 339); sin embargo, la

, emadamente discutible en su propic mérit it
con la fibertad de expresién, de modo qu ha si i o pemerioren B,
a ; , do sostenida en i i
& g por 1 et que no ha si casos posteriores ({dem).
que se acostumbra citar, y mas alld de casos aislados, los j

parecen ser mds reflexivos que la doctrina acerca d l’ i ot 5 1a baclada
ebercs positives o oies due : rca de las dificultades de aceptar a la bandada

S po cuidado; asi, por ejemplo, se ha fallado que no cabe hacer respo 1
:)sgr(érglsnon al prf(_)p_letano que no esparce arena en la vereda colindante con su ir?m?;i:ﬁce
referengiy: ;l;]:;r (;?tc): congelada cay$ un peatén, a pesar de que un aviso municipal hacia:

: er, porque no era posible invocar norma le; i

establl’gcmra (cass. civ., 2000, Méga Code § 1383 22). el o reglamentaria quelo
utjlitari;ana w%srf)sa' argumentacién desde las perspectivas de la filosofia practica y de la moral
TN ien <?1nr1b 1980 con referencia a los argumentos de J. Bentham; una justificacién
€ la teoria moral kantiana, en Wright en Owen 1995 271; véase también Cane/Atiyah
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de este modo una funcién distributiva basica, en el punto en que 1a moral
se impone al derecho.®
A pesar de lo correcto que parece intuitivamente el principio que subyace
a una aplicacion extensiva de la regla del Codigo Penal en materia civil, con-
viene tener presentes los argumentos planteados en contra de una regla de
ese tipo: ¢por qué pucde verse en situacion de asumir responsabilidad quien
no tiene injerencia causal en el accidente?; scémo se identifica a la persona
que tene el deber, si, como en el caso biblico, son varios los que estdn en
condiciones de prestar socorro?; ies necesario transformar la benevolencia
en regla de derecho?; ¢no se amenaza la libertad si el derecho comienza a
establecer deberes indeterminados de conducta en proteccién de terceros?!é!
Todo indica, sin embargo, que la regla penal chilena tiene calificaciones
suficientes para evitar que el deber de socorro se expanda sin control, aunque
se admita en derecho civil una aplicacién extensiva a casos analogos; como
el del médico de una zona carente de servicios que rehusa sin justificacién
atender un paciente grave, el cual conocidamente requiere urgente atencion,
o el hotelero que se niegaa recibir a un viajero gravemente amenazado por
condiciones climaticas extremas.!8? Mis alla de estas situaciones exiremas, no
puede asumirse un deber general de cuidado que tenga por objeto prevenir
que un dano sea causado a terceros.!8?
¢) De lo anterior se sigue que la responsabilidad por omisiones solo
procede, ademds de Jos casos en que la ley establece un deber positivo de
conducta, cuando existe una razén especial para que el responsable deba cuidar
de la victima. Estas razones se refieren esencialmente a una especial relacion
entre la victima del accidente y quien omite el cuidado que habria evitado

1999 63. Criticos del establecimiento de una regla general de SOCOTTO, CON ATZUMENTOS £CO-
némicos, Landes/Posner 1987 143, Epstein 1999 937. En Kamm 2000 655, una defensa de
por qué la distancia es moralmente relevante para definir deberes de rescate.

186 Coleman 1992 313.
181 Sobre los fundamentos éticos y juridicos del deber de socorro, Varona 2005,

182 Alessandri 1943 200, citando a los hermanos Mazeaud. Un interesante caso de res-
ponsabilidad médica por omisién de servicio, fallado con fundamento en el articulo 430 N° 1
del Cédigo Penal, se refiere a un médico de turno en el Hospital de Constitucién, quien al
llamado de un paramédico ante una urgencia se negd a asistr al hospital durante la noche
y visitado en su casa por los padres del menor enfermo también rehusé atenderlos, con la
consecuencia de que upa enfermedad médicamente tratable produjo la muerte del nifio (CS,
93.1.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4*,'71). En el caso parece determinante que ¢l condenado por
la omisién estaba de turno en el hospital; descartada esa circunstancia, shasta dénde llega
la privacidad de los médicos?; ¢estd un médico obligado 2 atender cualquiera urgencia?;
sestablece su profesion deberes juridicamente exigibles de servicio universal? Es interesante
constatar que las Siete Partidas tendjan a contestar negativamente estas preguntas, porque
solo hacian responsable al médico una vez que este habia comenzado a medicinar a la persona
o animal (Siete Partidas 7.15.9).

185 Asf fue formulada la regla por Lord Goff en un caso en que se reclamaban perjuicios
del propietario de un teatro que estaba cerrado y a la espera de su demolicién, por no haber
cuidado que se introdujeran pandilleros que luego provocaron un incendio causante de
darios a los vecinos (Smith v. Littlewoods Organisation Ltd., 1987, 1 All ER 710, citado por
Jones 2002 52).
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el dano. Desde luego que no se trata de una relacién contractual, porque
en tal caso la responsabilidad estaria sujeta a otras condiciones Se gata? de
vmcu!os que no dan lugar a relaciones obligatorias, pero que generan
especial deber dfi: respeto hacia los intereses del tercero.18¢ 8 "
Los casos mds obvios son las relaciones de analogia contractual, como
Jos deberes que tiene el propietario de una casa o de un establecimiento
de comercio respecto de quienes acceden a ellos como servidores o clien-
tes; quien realiza negociaciones contractuales respecto de 1a otra parte; el
fabricante de un producto que luego de ponerlo en el mercado descubre
un defecto que puede provocar daio a los consumidores; el capitin de un
barco con los pasajeros invitados; el administrador de un,centro deporti
respecto de los ninos que lo visitan. porie
Especiales deberes de cuidado que se traducen en deberes de actuacién
se dan al interior del ndcleo familiar o entre quienes comparten una estrecha
comunidad de vida. También vinculos de especial cercania, como la amis-
tad, pueden generar deberes especiales de cuidado, como ocurre cuandi;

dos amigos son asaltados y uno d i i
dos : e ellos omite los cuidado
impidan la muerte del otro. ¢ razonables que

N bAs1'mlsmo, se t1<?ne: por razén_ suficiente para un deber de proteccién
aber intervenido sin imprudencia en un accidente que deja 2 uno de lo

participantes en grave estado. En este caso, es el propio comportamiento u:
genera un riesgo a terceros la fuente del deber positivo de impedir ue%se
riesgo se materialice en dafos, de un modo analogo a la figura de c:Etrantia
por injerencia en el derecho penal.’® Aunque no haya habido cul%)a en la

184
W ex.lste];:lg. eldcommr()in l.gaw se halformulado un test que consta de dos fases para determinar
o) e ;:a n:z Ei l(; er de cuxfdadg (Anns v. Merton London Borough Council [1978] AC
. » la primera fase de este test se enfoca en la relacién d imi
el autor del dafio y la victima; la s i e do not oo s e
; la segunda, en razones instrumentales de politi abli
. ‘ iticas piblicas que
pueden derribar el deber construido prima faci _P 1 .
' acie. Aunque este test ha sido ab
oot foite on Caone ‘ ; q sido abandonado en el
, nada ha sido aplicado para determi i i i
eck rminar la (in)existencia de cul;
omision. En un caso fallado el 2006, la C i e
N orte Suprema canadiense d 5 i
ouision. En un caso fallad ot se descartd que los organiza-
n el deber positivo de preveni invi
T e o 2 p r que sus invitados conduzcan ebrios
y asi eviten causar daiios a terceros. Entre otr
3 ) . 08 argumentos, la sentenci
senala que organizar una fiesta i 5y : + grado
en la que se sirve alcohol n
PR L o supone establecer un grado
ente para dar lugar a un deber de cui invi
] idado de los invitad
t [ . 0s a favor de
eelré:;t;(;rsalll_isgalr;csxz d:: au.toPclistas_ E‘Chllds v. Desormeaux, [2006] 1 SCR 643 2006 SCGC 18). Por
) ntencia identifica como tipicas relaciones iexi imi
: _ 11 que si existe una pr idad
suficiente aquellas en que al i i o iy Snerse
L guien intencionalmente atrae o invita a otr
riesgo creado o que controla el pri i i " Oma om y control, y
: primero, relaciones paternalistas de i5i6
relaciones que envuelven el ejercici Abli ) conor Y
I >jercicio de un cargo puablico o involucrarse en i
Iy un
lncorlgﬁora responsabilidades a favor del piblico en general. resedioate
cos e ga?_(i)vrg: gadsee rI:ca). §ezt1a1;1d0, la' reila general es que las personas tengan deberes recipro-
C imterferencia, de modo que cada cual deb i
circulo de organizacién no i i ganizacion de otros. Pero
produzca dattos en los circulos d izaci6
by encs conbrite 7 s de organizacién de otros. Pero
s en que, ademds de estos deberes negati iti
/ ) vos, surgen deberes positivos d
mejorar €l estado del circulo de organizacié 4 o des Fe garante
o1 . ganizacion de otro. En el caso de una posicién d
per injerencia, lo que fundamenta este d it B infraccios de un
eber positivo de ayuda es la previa i 16
- . - ]n
deber negativo de no interferencia. Jakobs 1999 17 a 19. h P fraccion deun
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generacién del riesgo, se entiende que existe un deber de socorro que surge
de las especiales circunstancias.

También existe ese deber cuando el tercero se encuentra en una exclusiva
situacién capaz de impedir un mal grave (como ocurre con el médico que
circunstancialmente participa en un accidente).

Lo tipico en estos casos es la existencia de una especial relacion, aunque
no esté fundada en un contrato, que confiere la expectativa legitima de la
victima de ser debidamente protegida. Puede decirse que existen deberes
positivos de cuidado al interior de relaciones concretas, gue generan una
expectativa especial de proteccién que no puede hacerse valer como regla
general en el ambito de la gran sociedad.18

74. Deberes positivos de informacién con ocasion de la celebracion de un
contrato. a) La autonomia privada tiene su dmbito mas fecundo de aplica-
ci6én en materia contractual. Ello se muestra en que, mientras no haya con-
sentimiento, no hay contrato, ni obligaciones reciprocas entre las partes. El
principio de libertad negativa, que autoriza para contratar, pero no obliga
a hacerlo, es dominante en la doctrina juridica del contrato. En principio,
el derecho de los contratos sanciona con la rescisiéon la accién dolosa y la
fuerza, incluido el abuso de posicién, orientados positivamente a obtener
el consentimiento.!8?

b) Ladoctrina tradicional del contrato fue reticente a reconocer deberes
positivos de conducta durante la negociaciéon de un contrato. Sin embar-
go, la antigua doctrina de los vicios redhibitorios establece un formidable
fundamento en esa direccién (articulos 1858, 1861, 1932, 1933, 1934, 2192,
2203). Uno de los mas importantes desarrollos del derecho de las obligacio-
nes reside precisamente en la definicién de deberes positivos de conducta
durante la negociacién contractual. Atendida la importancia de la materia
en el derecho de obligaciones, en una seccién especial se hard una breve
resena de esta responsabilidad precontractual, incluidos los deberes positivos
de informacion (infra § 67 f).

§ 12. CAUSALES DE JUSTIFICACION
a. Justificacion e ilicitud

75. Causales de justificacion y juicio de ilicitud. a) En general, las causales
de justificacién tienen la funcion de excluir la antijuridicidad del acto. Como
se ha sefialado, en el &mbito civil la culpa cubre los requisitos objetivos que
debe cumplir el acto del demandado para que haya lugar a la responsabili-

186 Fleischer 2001 574. Véase respecto de los criterios de cercania para determinar los
deberes, Palandt/Heinrichs 2003, § 249 84, Deutsch/Ahrens 2002 18, Restatement/Torts 11
314 A, Epstein 1999 295, Franklin/Rabin 2001 139, Jones 2002 59. -

187 La fuerza y su evolucién a la luz de la revisién contemporinea de la doctrina volun-
tarista del contrato lo traté en Barros 2016; un andlisis doctrinario y jurisprudencial de la
fuerza econémica vy el abuso de posicién, en Barros 2017.
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dad (infraccién a un deber de cuidado). Por eso, quien dice que un acto es
culpable, dice también que es antijuridico, y viceversa. Y en circunstancias
que las causales de justificacién han sido construidas como defensas, que
puede hacer valer quien ha cometido una conducta que es ilicita en prin-
cipio, su lugar sistemadtico mds correcto en el derecho civil es precisamente
como factores excluyentes de la culpa.188

A efectos de claridad conceptual, es conveniente precisar que en nuestro
derecho el solo dano a un bien ajeno no es adin indicio de responsabilidad,
a menos que de sus circunstancias se pueda presumir la culpa (pero esta es
una cuestion relativa a Ia prueba de la culpa, por completo diferente de 1a
pregunta por los elementos de la responsabilidad civil). Por consiguiente, tiene
poco sentido practico construir la culpa y la antijuridicidad como requisitos
diferentes entre si. Por lo demds, no es sensato detenerse en conceptuali-
zaciones que en otros sistemas juridicos, donde si tienen un fundamento
legal expreso, no se han mostrado fructiferas para discernir los problemas
practicos que plantea la responsabilidad civil (supra N° 51).

Por eso, mientras en materia penal las causales de justificacién excluyen
Ja antijuridicidad del hecho tipico, en sede civil actiian sobre la culpa, por-
que esta se confunde con el juicio de ilicitud (supra N° 50). Su funcién, por
tanto, es servir de defensa razonable para el hombre prudente.

b) Las causales de justificacion no estin reguladas por la ley civil, como
ocurre en el derecho penal (Cédigo Penal, articulo 10). En verdad, su re-
conocimiento se desprende de los principios generales de nuestro derecho,
segiin los cuales solo se responde de los danos causados con dolo o culpa.i8
En el ambito del derecho civil, sin embargo, debe considerarse que las cau-
sales de justificacién no excluyen la pena, sino la obligacién indemnizatoria,
con el efecto de que es la victima quien debe soportar el dafio sin derecho a
reparacion. Esta diferencia es relevante, tanto en cuanto a la configuracién
en concreto de las causales, como a sus efectos. ) -

76. Justificacion de la conducta y sopesamiento de bienes juridicos. a) Las
causales de justificacién permiten neutralizar el juicio de ilicitud de la con-
ducta: si bien la conducta parece infringir un deber objetivo de cuidado
{y, por consiguiente, en principio es culpable), quien ha actuado de ese
modo tiene una razén poderosa que permite excluir la responsabilidad.
En el fondo, las causales de justificacién se fundan en un sopesamiento de
bienes juridicos: es cierto que no se debe causar dafio a la persona de otro
disparando un arma de fuego, pero es admisible hacerlo s1 se es objeto de
un asalto; es contrario a derecho destruir la propiedad ajena, pero puede ser
permisible si la accién tiene por fin salvar una vida humana; es ilicito privar
a otro de la libertad, pero no lo es si se actda en cumplimiento de un deber.

b) Ocurre, sin embargo, que también es propio del juicio de culpabili-
dad realizar ese sopesamiento, como lo muestran los criterios que sigue una

18 Por eso, quien se defiende explicando su aparente negligencia, en verdad, mds que
Jjustificarse o excusarse, niega haber sido negligente, Goldherg 2015.
18% Alessandri 1943 598, Larenz/Canaris 1994 363.
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persona diligente y razonable para dirigir su conducta. Precisamente porque
Ja libertad de expresién tiene un valor significativo, su ejercicio en materias
de interés piiblico solo es ilicito para el derecho civil cuando se incurre en
una contravencién lo suficiente grave a las buenas pricticas informativas.
Algo analogo ocurre con la administracién de justicia, donde la proteccion
de la honra cede, salvo dolo o culpa grave, en beneficio del interés ptiblico
comprometido en la obtencién de la verdad en el proceso. O en materia de
competencia comercial, donde el dafio patrimonial que sufre un empresario
por actos de un competidor, incluso voluntarios, solo por excepcion da lugar
a reparacién. O cuando un médico maneja en inobservancia proporcionada
de las reglas de} transito para atender a un paciente que ha sufrido una crisis
cardiaca. En general, la prudencia supone sopesar los proy los conira de la
accién emprendida.

Sin embargo, desde un punto de vista prictico, conviene mantener el
concepto de causales de justificacién como criterio excluyente de la ilicitud
en el caso de conductas que son ilicitas per se, esto es, sin consideraci6n a las
circunstancias de la accion. El ilicito per sesuele existir en hipétesis de culpa
infraccional (supra N° 53), pero también en casos en que lalesion a un bien
ajeno es prima facieindicio de ilicitud, como suele ocurrir con los atentados a
la privacidad ajena (infra N° 381). En estos grupos de casos, es conveniente
atender a que las causales de justificacién operan precisamente Como ¢xcep-
ciones justificatorias de una conducta que per se puede ser tenida por ilicita.
El efecto no altera el lugar donde la pregunta se plantea (cudl es la culpa o
ilicitud), pues se limita, en la practica, a invertir el peso de la argumentacién
y de la prueba (como en el caso de las presunciones de culpa).

El sopesamiento de bienes e intereses opera al tratar la ilicitud de la
conducta de una manera muy semejante a las causales de justificacion: una
conducta que prima facie puede parecer ilicita, es tenida por correcta atendi-
dos los otros bienes o intereses en juego. En verdad, la diligencia, que esla
principal y més general de las excusas, expresa un sopesamiento de razones
para actuar de una u otra manera. Las causales de justificacién no son sino
defensas tipicas que el derecho acepta porque las valora como superiores al
juicio de reproche, que de lo contrario recaeria sobre la accién.!9

77. Prueba. En circunstancias que las causales de justificacioén actiian como
excepciones al juicio de ilicitud que tendria lugar a falta de tales excusas,
corresponde probar los antecedentes de hecho en que se funda a quien las
alega, conforme a la regla general de la carga de la prueba en materia civil
(articulo 1698).

19 Recurriendo expresamente al sopesamiento de razones, en un caso de responsabilidad
extracontractual del Estado, en que un policia dio muerte con un disparo a una persona que
inici6 actuaciones destinadas a escapar de la policia, la Corte de Santiago declaré que “los
tribunales, sobre la base de los bienes juridicos en juego, han privilegiado la vida al calificar la
racionalidad del proceder de la policia, rechazando el empleo de armas para el solo objeto de
evitar la fuga de detenidos”, Corte de Santiago, 19.6.2003, GJ 276, 111. En el mismo sentide,
CS, 6.8.2012, rol N° 4.558-2011.
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b. Andlisis de las causales de justificacién

78. Enumeracién. En los parrafos siguientes se analizarin brevemente las
causales especiales de justificacién de comiin aceptacién por la doctrina: la
ejecucién de actoes autorizados por el derecho (conexo a lo cual se hard una
referencia a la responsabilidad por abuso de derecho); el consentimiento
de la victima; el estado de necesidad, y la legitima defensa.!9

79. Actos ordenados o autorizados por el derecho. 2) En circunstancias que
la culpa es ilicitud, los actos expresamente permitidos u ordenados por la ley no
pueden ser culpables. Ello vale tanto respecto de potestades juridicas, como
de derechos reconocidos por la Constitucion o la ley.

En el primer sentido, no suele haber responsabilidad cuando se ejercen
potestades discrecionales, en el ambito privado o pablico: los directores de
una sociedad anénima pueden ser hechos responsables por haber-aprove-
chado ilicitamente su posicién en perjuicio de la sociedad, pero no pueden
serlo por tomar decisiones dé negocios equivocadas en el ambito de sus
facultades de administracién discrecionales; igual regla se aplica a quienes
administran asuntos de Estado.192 En definitiva, el ejercicio de un derecho
potestativo excluye la ilicitud de la accién.’®3 Con mayor razén no incurre
en culpa quien causa dafio en cumplimiento de un deber legal.’ Tal es el
caso del agente de policia que priva de libertad al detenido, o del receptor
judicial que traba un embargo.

191 En la doctrina chilena se han incluido, ademas, las eximentes de caso fortuito o
fuerza mayor, la violencia fisica o moral, la culpa exclusiva de la victima y el hecho de un
tercero (Alessandri 1943 599). Sin embargo, si bien las circunstancias sefialadas efectivamen-
te excluyen la responsabilidad, no lo hacen por la via de excusar la ilicitud, sino actuando
preferentemente sobre otros elementos de la responsabilidad, como son la voluntariedad o
libertad del acto, en el caso de la fuerza fisica o moral (supraN° 35), o la relacién causal en el
caso fortuito o fuerza mayor, €l hecho de un tercero y la culpa de la victima, en la medida que
sean suficientemente intensas como para ser consideradas las inicas causas normativamente
relevantes (infra Nos 270 v 290); véase Ducci 1936 215.

12 Cane 1996 238. Especialmente clara respecto de la distincién entre potestad dis-
crecional y deber de servicio del érgano priblico y su relevancia en la determinacién de la
responsabilidad patrimonial, CS, 29.9.2004, GJ 291, 61; para una explicacién de la distincién
en el dmbito piiblico, infra N° 351; en el dmbito privado, infra N° 609.

198 Aplicando esta causal de justificacion, la jurisprudencia nacional ha senalado que “el
mero gjercicio de una accidn judicial, aunque los tribunales no la acojan en definitiva, no
constituye injuria o dafio por s solo”, Corte de Santiago, 1.1.1925, confirmada por CS [cas.
fondo], 3.3.1927, RDJ, t. XXV, sec. 1%,117; en un sentido similar, Corte de Santiago, 28.7.1936,
confirmada por CS [cas. fondo], 3.11.1937, RDJ, t. XXXV, sec. 1%, 173, Para un caso en que
el gjercicio de una accién judicial fue considerado abusivo, por ejercerse de forma extrema-
damente imprudente, véase, Corte de Coyhaique, 9.5.1997, confirmada por C8 [cas. fondo],
28.5.1998, RDJ, t. XCV, sec. 17, 57; en general, sobre la responsabilidad por abuso de derecho,
infra § 48. Sobre la base de este principio, también, las cortes han rechazado demandas de
responsabilidad civil por ruptura de negociaciones contractuales (infraN° 814), reconociendo,
sin embargo, iimites en la buena fe (CS, 10.10.2014, rol N° 579-2014).

194 Ducei 1936 67, Alessandri 1943 604.
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En el segundo sentido, el ejercicio de un derecho subjetivo en sentido
estricto (como, por ejemplo, el derecho de libre expresion o a desarrollar
una actividad econémica) usualmente excluye la ilicitud. De este modo, la
justificacién de actuar en ejercicio de un derecho influye ya al momento
de juzgar }a negligencia, porque la persona diligente no solo considera el
riesgo que su accion provoca a los demds, sino también el valor de su propia
accién (supra N° 61). '

b) En definitiva, €l ejercicio de una actividad autorizada o de una potes-
tad conferida por el derecho es usualmente calificable como ejercicio de un
derecho subjetivo. Asi, el propietario que actia en el marco de su derecho
de dominio reconocido por la Constitucion (articuto 19 N° 24) y por la ley
(articulo 582) no comete ilicito al excluir a terceros del goce de la cosa; y
quien tiene la potestad de administrar una sociedad segin su juicio pruden-
cial, como ocurre con el directorio de una sociedad anénima, no tiene que
responder por el mérito de sus actuaciones (Ley de sociedades an6nimas,
articulos 31 y 40). El limite esta dado, sin embargo, por el abuso de devecho,
esto es, por la actuacién que en la forma estd amparada por un derecho,
pero que materiabmente €s antijuridica; el abuso de derecho excluye la jus-

tificacién de estar actuando conforme a derecho (Capitulo IX).

¢) La ilicitud en materia civil también se refiere a aquello que es en
general considerado como impropio. De este modo, en principio queda
también excluida la culpa cuando la conducta da cuenta de usos o prdcticas
que son tenidos comiinmente por correctas (supra N° 56). Por eso, la incisién que
hace el médico al operar al paciente conforme a las prescripciones de su lex
artis, o las lesiones que ocasiona el futbolista que gjecuta una accion violenta,
pero tolerada por las reglas del juego,’® no constituyen hechos ilicitos.'%
Fn estos casos, el limite de licitud estd dado por los deberes de cuidado que
rigen cada tipo de actividad. Por eso, solo la infracci6n a esos deberes, y no
1a lesion producida, serd indicativa del ilicito civil.}”

80. Obediencia debida. a) Mds compleja es 12 justificacién de haber observado
6rdenes emanadas de autoridad competente (obediencia debida), porque estas
no actiian per se como eximentes de responsabilidad. Por regla general, 1a

195 Carbonnier 2000 426.

185 Aqui se muestra que no €s necesario introducir en el derecho civil un concepto de
antijuridicidad distinto a la culpabilidad. En general, una de las razones para incluir la anti-
juridicidad como un requisito auténomo de la culpa en materia de responsabilidad civil es
precisamente para exchuir de la ilicitud casos como €l del médico que provoca una herida.
Que ese andlisis se haga anites o después del resto del juicio de ilicitud (esto es, de culpabili-
dad) no es razén suficiente para separar €n dos conceptos el juzgamiento civil de la licitud
de la conducta, que atiende a todos los aspectos relevantes {(incluido, como en el caso del
médico, que la conducta sea socialmente aceptada como legitima). Ello resulta necesario
en el derecho penal en atencién ala funcién limitada que tiene la culpa en la construccion
juridica del hecho ilicito (supra N° 45).

197 En verdad, en estos ejemplos se muestra como en nuestra tradicién juridica la an-
tijuridicidad es inseparable de la ilicitud de la conducta: el ejercicio proporcionado de un
derecho forma parte de juicio de valor relativo a la conducta, que es constitutivo de la culpa

civil {supra N° 76).
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circunstancia de.actpar en cumplimiento de una orden de autoridad o

como causal de justificacion, pero a condicién de que dicha orden ng) Z:ra
ewdentfzmen.te contraria a derecho. En otros términos, el limite esti d: ga
por la “ilegalidad manifiesta de la orden”.!% Quien actiia en cum elsim' nto
de y_na’oyden que estd dotada de apariencia de legalidad o cuyo g)nt;flpcio
an_tgurldlco no es filscemible con toda evidencia por el subor(}llinado aclt o
bajo una apariencia de juridicidad. En estos casos, Ia obediencia a la,ordua
puede ser concebida como una presunci6n de error inimputable.!% -

b) En particular delicada es la situacién de quien recibe una orden mani

fiestamente ilegal, que, sin embargo, se ve en la necesidad de obedecer. Si hl-
operado, .atendldas las circunstancias, una fuerza irresistible, o se ha , "
al subordinado en situacién de inexigibilidad,?® la accién n,o es im I};L:i:)slto
porque no puede ser subjetivamente atribuida como un acto libre dr;: uiee’
causa el dano.?"! Descartada esa hipétesis de fuerza irresistible, todo gre e
indicar que quien gjecuta una accién ilegal que afecta severamente un dgrecﬁe
ajeno no puede excusarse en razon de la obediencia, salvo que haya a otad0
los medios que el derecho administrativo le concede.20? Hasta dérzflle lgl 1O
fuerza irresistible es una cuestion de hecho que debe ser evaluada en con(:f:toa

81. Consentimiento de ]a victima y aceptaci6n de riesgos. a) En materia d

resppnsab111dad 91\?1 extracontractual no existe, por lo general, una relacié o
previa entre la victima y el autor del dafo. El dafio surge por lo enera(.il?ln
un encuentro espontaneo y no convenido. Sin embargo pue(%en exist'e
acuerdos previos entre el potencial autor del dafio y la eventual victima o
en la forma de autorizaciones unilaterales expresas o ticitas para realiza’rseaL
determma:do acto, o de convenciones sobre responsabilidad (infra§ 70) gn
que, por ejemplo, se acepta un cierto riesgo, se modifican las condiciones dn
responsabilidad o se limitan los daitos indemnizables (volent: non fit iniun'aj:

198 Asi, Alessandri 1943 604: “el funci 1o pabli i
’ ) L: %€ onarto publico o municipal, y aun el simple parti
g_l}::l de{;(:;t:;) ::iﬁ::tolen cum]ilhmlento de érdenes emanadas de la Zutoridad a}:imli)r?;st::t]iig
( , gales que ellas sean, no responde del dano f
ilegalidad o ilicitud del acto sea tal T A e e
i que un hombre prudente se habria abstenid j
o0 que el dafio provenga de Ia forma como se cumplié oo, e
’ : ; i6 la orden, por ejempl a
agravandolo innecesartament i e Tgenda® causindolo o
o o e € 0 con manifiesto descuido o negligencia”.
200 Cury 2005 460.

201 F, i i
Comeﬁdonpnol?tfux:]ac ?06111'1:.81 c}e)s’i}?:usa ﬁceptalgle élue quien resulte responsable material del delito
tido ublicas haya obrado por orden de s i i
obediencia disciplinaria (Cédi { Sor ool divdida. b
go Penal, articulo 159). La Corte S ividi
decarado e o norm ¢ . & Suprema, en fallo dividido, ha
¢ a debe interpretarse de modo luya 6 i ’
el ] e e que excluya érdenes manifiestamente
€ minoria declara que debe aplicarse d i i
L ogaes; resa plicarse de manera estricta la exi-
o e, Cs;n (Ii{cx']}xlc_lo de razonar que esa norma es injusta porque atenta contra los deberes
e pﬁlr;dl;;gré ér?po?s adlos funcionarios (CS, 29.3.2000, GJ 249, 113). En circunstancias
que egalidad no rige en materia civil del mod
ee la ; ¢ o que en el derecho penal, todo
que la representacién y la negativa de cumplir, en su caso, es un deber dE conducta,
¢l

1as extra P
Salno CITCEINISLANC Ordlnarlas 0 dlSpOS]C]()Il legal expresa.

El Cédigo de Justicia Militar dis
de pone que queda exculpado el militar
lrlélparé)srgle;ldde servicio que supone un hecho punible si ha suspendido su ejegziigzmpl]l:
o previamente al superior la ilegalidad (Cédigo de Justicia Militar, articulo 2);4).
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b) Cuando la victima potencial voluntariamente acepia el riesgo que supone
la ejecucién de un acto de tercero que puede causarle dafio, realiza un acto de
disposicién, que estd sujeto a los limites establecidos por las reglas generales
que rigen la validez de los actos juridicos. Asi, el consentimiento no puede
validar un acto ilegal o contrario a las buenas costumbres (articulo 1461).
En consecuencia, la autorizacién no puede importar condonacién de dolo
futuro (articulo 1465);203y no puede significar la renuncia a derechos indis-
ponibles (como la vida o la integridad fisica), en virtud de lo dispuesto en
el articulo 12 del Cédigo Civil.

Con todo, aun respecto de estos bienes indisponibles, es distinta 1a renun-
cia que la victima pueda hacer a un derecho indisponible que la aceptacion
de un riesgo. En principio, solo puede hablarse de un acto de disposicién
en el caso de renuncia, y en consecuencia, solo a €sta se aplican los limites
ya sefialados. Puede afirmarse que, si la probabilidad del dafio hace que el
riesgo devenga en temerario, debiera entenderse que en verdad existe un
acto de disposicién respecto de bienes o derechos irrenunciables. Aun asi,
todo parece indicar que ¢l principio de autonomia no obliga a la victima
al mismo nivel de cuidado respecto de si misma que respecto de terceros.
Por eso, con la restriccién anotada, ¢l acto debe entenderse autorizado, aun
cuando se refiera a bienes indisponibles, si se trata de la simple aceptacion
de un riesgo. Asi ocurre, por ejemplo, con el piloto de pruebas y con quienes
se someten a experimentos con farmacos en desarrollo.

¢) Marginalmente diferentes a la aceptacién del riesgo (donde hay
una voluntad especifica) son los casos de asuncién voluntaria de un riesgo. Asi
ocurre respecto de quien participa de actividades deportivas. En verdad, el
deporte riesgoso es hoy un drea especial de la responsabilidad, precisamente
porque combina por naturaleza el placer hedonista con €l peligro.?** Como
se ha expresado, los riesgos asumidos en el deporte son aquellos que surgen
de las reglas del juego. Sin embargo, la mera infraccién a la regla no parece
ser suficiente para dar por establecida la culpa, precisamente porque quien
participa en un deporte riesgoso asume el riesgo de desviaciones que razo-
nablemente s¢ pueden esperar en el marco de la competencia o del desafio
personal (supra N° 79).

Lo anterior es en especial claro en el caso de deportes en particular
riesgosos. Asi, no puede atribuirse culpa al empresario que administra un
centro de esqui y que accede a la peticién de un esquiador de ser llevado a
una zona conocidamente peligrosa; o de la empresa que suministra una canoa
a quien desea navegar por rapidos particularmente riesgosos (en oposicién
al cuidado debido en la mantericién de las canchas o de las excursiones
abiertas a todo publico).

En definitiva, la asuncién de un riesgo por la victima supone considerar
el efecto que tiene su acto voluntario en el resultado dafioso, de modo que

208y el mismo sentido Alessandri 1943 636, con referencia a la equivalencia de la culpa

grave con ¢l dolo.
20¢ Carbonnier 2000 426.
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si también ha intervenido un hecho de tercero, el problema es tipicamente
de causalidad concurrente del hecho de la victima y del tercero cuya negli-
gencia se invoca (infra N° 294).

d) En materia de aceptacién y asuncién de riesgos son particularmente
relevantes los déberes de informacion acerca de la entidad del riesgo (esto es,
acerca de su probabilidad e intensidad), cuando hay asimetria entre el co-
nocimiento de quien ofrece o facilita la actividad riesgosa y el conocimiento
que se puede esperar de quien larealiza (infra N° 825). No puede entenderse
que asume en forma voluntaria un riesgo quien conocidamente no esti en
situacién de medirlo. Por el contrario, quien estd en conocimiento de un
riesgo que es desconocido para las potenciales victimas, puede incurrir en
responsabilidad si no lo informa.?%

e) De particular importancia es el consentimiento presunto cuando la vic-
tima no estaba en condiciones de prestarlo. Es una situacién tipica en ma-
teria de responsabilidad médica. Puede asumirse en la materia una regla de
razonabilidad pasiva: se trata de una modalidad de la pregunta acerca de la
conducta hipotética de una persona razonable y prudente, que estd referida
a cémo habria decidido respecto de la asuncion del riesgo, si hubiese estado
en condiciones de hacerlo, atendidas las circunstancias.?%

82. Estado de necesidad. a) En virtud del principio del sopesamiento
prudencial de los bienes e intereses en juego que caracteriza al juicio de
diligencia, actia sin culpa quien ocasiona un dafio para evitar otro mayor.207
El estado de necesidad es una excusa que se basa en la desproporcioén de
los bienes comprometidos por la accién: la victima soporta un dano que
es substancialmente menor al dano actual o inminente que el autor pre- -
tende evitar.208

Ademas de la notoria desproporcién de los bienes y la actualidad o in-
minencia del peligro, la doctrina agrega los requisitos de que el peligro que
se trata de evitar no tenga su origen en una accion culpable del que alega
la justificacién y que no hayan estado disponibles medios inocuos 0 menos
dafiinos para evitar el dano.?® En el primer caso, el dano es causalmente

205 T a regla es de gran importancia en materia de responsabilidad por productos defec-
tuosos, especialmente cuando se trata de productos peligrosos {énfra Nos 550 y 552).

206 Sobre el consentimiento del riesgo en materia médica, infra No 483 y 485,

207 Alessandri 1943 610.

208 Un ejemplo de aplicacién de esta excusa es la del funcionario policial que ante la falta
de agua y con temor de gue un incendio se propague a los inmuebles vecinos, derrama el
contenido de unas pipas de aguardiente que se hallan al interior de uno de esos inmuebles;
demandado por ¢l duenio del aguardiente, el policia fue declarado exento de responsabili-
dad por haber actuado destruyendo “la propiedad privada de un individuo para salvar la de
muchos” {Corte de Santiago, 21.10.1890, G. de los T., 1890, 2° sem., N® 4135, 999).

208 Alessandri 1943 611. En relacién con el segundo de los requisitos mencionados, se ha
fallado que el Fisco es responsable de los dafios ocasionados por la fuerza policial que, para
evitar que cayesen en manos de unos huelguistas, arrojé al mar unos cajones de cerveza que se
hallaban en el muelle, toda vez que la autoridad no estd eximida de “la obligacién de recurrir
entre varios [medios], a los que menos dafios ocasionen al derecho de los particulares”, y
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atribuible a la culpa; en el segundo, ¢! estado de necesidad estd descartado
en razén de que la desproporcién del medio empleado muestra que no habia
propiamente una necesidad.

b) Conviene tener presente que ¢l estado de necesidad puede justificar
tanto una agresion que se hace a un bien ajeno (por gjemplo, cuando se des-
truye una plantacion del vecino para combatir un incendio), como un acto
de defensa frente a un riesgo provocado por una cosa ajena (como ocurre
cuando se dispara a un perro que amenaza a un menor) .20

¢) Poriiltimo, el estado de necesidad excluye la accion propiamente in-
demnizatoria de la victima por el dafio ocasionado, pero no obsta al ejercicio
de la accién restitutoria del datio producido para obtener un provecho propio
o ajeno, pues el derecho no puede amparar el enriquecimiento injusto de
quien salva un bien propio con cargo al patrimonio de otro.?!!

83. Legitima defensa. La legitima defensa opera en el derecho civil de modo
analogo que en el penal. Asi, actia ¢n legitima defensa quien ocasiona un
dafio obrando en defensa de su persona o derechos, a condicion de que:
i) la agresi6n sea actual e ilegitima;?'2 4) no haya mediado provocacion sufi-
ciente por parte del agente;?? iii) la defensa sea necesaria y proporcionada
al ataque;2 i) se dirja contra el agresor; y v) el daflo se haya producido a
consecuencia del acto de defensa.

tampoco se acreditd que este fuese el “medio necesario y inico de impedir su apropiacion”
{Corte de Santiago, 11.1.1908, RDJ, t. V, sec. 2°, b5).

210 En e} derecho alemin, donde el estado de necesidad estd regulado en el BGB, son
mas fuertes los reguisitos para el estado de necesidad agresivo (peligro actual), que para el
defensivo (peligro que amenaza); §§ 904 y 228 del BGB, respectivamente.

211 Asf también P. Rodriguez 1999 157, pero calificando la accién como indemnizatoria.
Los dafios a la propiedad ajena causados en estado de necesidad han sido calificados en el
common law, como un privilegio incompleto de interferir en la propiedad ajena, Ripstein 2007.
Es incompleto porque, si bien su titular es libre de invadir la propiedad de otro cuando se
encuentra en estado de necesidad, debe pagar por los perjuicios resuliantes de su accién.
Una interpretacién alternativa afirma que estos casos responden a la aplicacién de una regla
que limita 1a facultad de exclusién de un propietario a una regla de razonabilidad, pero que
a la vez suponen la comisién de un lort de trespass (hipdtesis de responsabilidad estricta),
Goldberg 2015 103. Una posicién similar a esta vltima ha sido defendida en Wilenmann
2017 286, donde sostiene que los casos de interferencia en la propiedad ajena en estado de
necesidad responden a un arreglo distributivo.

212 Desde el punto de vista de ]a culpa es suficiente que la agresién sea putativa, esto es,
que la defensa esté basada en la creencia de un peligro, sin que en ello medie negligencia
{Deutsch 2002 b, 47). En el derecho penal la defensa frente a una agresion aparente da lugar
a un error sobre los presupuestos ficticos de la causal de justificacién, que puede excluir la
ilicitud (Roxin 1994 826); esas hipdtesis pueden ser consideradas sin mds como justificaciones
en el derecho civil, sin perjuicio de las acciones restitutorias que proceden (de modo andlogo
a lo que ocurre con los efectos del estado de necesidad).

213 Como ocurre si se golpea fisicamente a quien fuma en un sector restringido de un
restaurante (Deutsch 2002 b 47). :

214 Sobre ausencia de proporcionalidad entre el ataque y el medio empleado para de-
fenderse, véase CS, 8.1.1979, F. del M. 244, 33 y CS, 4.4.2001, GJ 250, 151.
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Salvo el requisito de dafio, que es propio de la responsabilidad civil, las
demds condiciones de la causal de justificacién son las que se reconocen
en el derecho penal (Cédigo Penal, articulo 10 N° 4). Por consiguiente, lo
discurrido por la doctrina penal es también aplicable en materia civil. Sin
embargo, en la medida que el demandado oponga la legitima defensa como
causal eximente ‘de responsabilidad penal, en el juicio en que se investigue
dicha responsabilidad, la absolucién no produciri efectos de cosa juzgada
en materia civil, en virtud de lo dispuesto en el articulo 179 del Cédigo de
Procedimiento Civil (énfra N° 776). :

§ 13. PRUEBA DE LA CULPA

84. Objeto de la prueba. En el proceso civil, se plantean dos cuestiones
diferentes respecto a la prueba de la culpa. Ante todo, el demandante-
debe probar el hecho (accién u omision) del demandado. Si este hecho
es calificado como ilicito por la ley, ello bastari para dar por establecida
una culpa infraccional; en ese caso, solo surgirin nuevos problemas pro-
batorios si se argumenta una justificacién o surgen preguntas respecto
a la causalidad. Pero si la ley no califica de ilicito el hecho, la prueba

~ comprende, en segundo lugar, todas las circunstancias que permitan al

juez formular un juicio acerca de la diligencia o negligencia del deman-
dado. Con ese fin, es necesario que el juez califique normativamente su
conducta efectiva, para lo cual esta es comparada con un estindar de
comportamiento debido.

Esta calificacion plantea a menudo importantes cuestiones probatorias:
¢actud con negligencia el médico que no aplicé un cierto coagulante, que
podria haber salvado la vida del paciente?; ;o el fabricante que entrega
al mercado un producto farmacéutico que produce un efecto colateral
inesperado en cierto tipo especial de consumidores?; ;o el auditor que no
atiende a un antecedente no reflejado en la contabilidad y que le habria
permitido descubrir un fraude? Los casos mds dificiles en el dmbito de la
responsabilidad civil plantean un amplio horizonte probatorio, que no
solo comprende el hecho que causa el dafio, sino, muy especialmente, las

circunstancias que permiten aplicar en la prictica los criterios de diligencia
(supra N° 58). #

85. Carga de la prueba: principio y excepciones. a) Atendidas las tareas que
puedq p}antear la prueba de la culpa, es decisivo, desde un punto de vista
estratégico, a qui€én corresponde el peso o carga de la prueba. Las reglas
que establecen cargas atribuyen riesgos y 1a regla general es que el riesgo
probatorio pertenece a quien demanda como victima.

b) El principio general es que ¢l hecho culpable debe ser probade por quien
lo alega, por aplicacién de la regla del articulo 1698 del Codigo Civil, toda
vez que la culpa es uno de los supuestos de la obligacién de indemnizar.218

215 “La prueba de la culpa cuasidelictual o aquiliana corresponde al demandante, y la
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El mismo principio rige respecto del dafio (#nfra N°* 169, 170y 214) yla cau-
salidad (infra N° 271). El principio probatorio se funda en la idea de que lo
es correcto aplicar a alguien la obligacién de indemnizar solo si se acreditan
los hechos que acreditan la infraccién de un deber.216

Desde un punto de vista 16gico, la prueba de la culpa envuelve una
ambigiiedad: por un lado, se requiere la prueba del hecho ocurrido; por
otro lado, se exige un juicio normativo, como es probar que ese hecho es
ilicito. Es evidente que si ese ese hecho infringe una norma legal es ilicito
per se'y solo habri que probar el supuesto de hecho de la norma que se
pretende infringida. Pero si se debe recurrir a un concepto general de
culpa, entendida genéricamente como negligencia o imprudencia, serd
necesario allegar al proceso evidencias que permitan al juez concretizar
el concepto normativo e indeterminado de ‘culpa’ en relacién al hecho
relevante. En estos casos, la infraccion es a usos normativos (N°s 58-67,
87), o a una regla implicita que solo puede construirse sobre la base de¢ las
circunstancias y a la luz del estindar de diligencia que resulta exigible en
ta actividad que ha provocado el daiio (N 58-67, 88). En estas situaciones,
la tarea del juez es descubrir la regla de conducta que debid observar el
autor del dano (infra N°s 88, 90).

¢) En la préactica, en el juicio de responsabilidad ambas partes cola-
boran en la prueba de los hechos. La disputa acerca de la negligencia s¢
traduce en una demostracién que intenta hacer €l demandante de la falta
de cuidado y en la prueba inversa que pretende producir el demandado. Si
se discute sobre la conducta del calculista de un edificio que ha colapsado
a consecuencia de un terremoto de intensidad previsible, el demandante
intentaid mostrar de qué manera ha faltado a las reglas de la profesion y
el ingeniero pretendera excusarse alegando que la falla no se debid a sus

de irresponsabilidad o atenuacién corresponde al demandado” (CS, 16.10.1954, RDJ, t. LL
sec. 17, 488); en el mismo sentido, se ha resuelto que “tratindose de la responsabilidad ex-
tracontractual, el caso de la prueba recac en la victima, de manera que debe acreditar cada
uno de los presupuestos de hecho necesarios para que esta surja” (CS, 29.9.1998, RDJ, t. XCV,
sec. 1%, 157); asimismo se ha fallado que “el articulo 1698 del Cédigo Civil, en la especie, hace
de cargo del demandante probar la existencia de la obligacién de reparar, y del demandado
acreditar su extincién” (CS, 26.9.2000, RDJ, t. XCVIJ, sec. 17, 169); también que “cl dafio no
genera responsabilidad sino a condicion de que sea imputable a dolo o culpa, la que debe
ser demostrada por el que la alega” (CS, 16.10.2000, GJ 244, 61, también publicadaen F. del
M. 503, 3477); finalmente, se ha sostenido que “es la victima que reclama la correspondiente
indemnizacién quien debe probar el hecho doloso o culpable que imputa al demandado, salvo
que la ley presuma la culpabilidad de este” (Corte de Concepcién, 20.5.2002, confirmada por
CS [cas. formal, 29.10.2002, GJ 268, 93). Véanse también CS, 15.1.1922, RDJ, t. ¥XI, sec. 1%,
599; CS, 21.9.1928, RDJ, t. XXII, sec. 1%, 481; CS, 8.10.2001, G 256, 232, publicada también en
F. del M. 503, 3385; Corte de Valdivia, 15.5.2002, confirmada por C3 [cas. fondo], 49.2002y
24.7.2003, GJ 277, 99y CS, 21.8.2002, F. del M. 501, 1890; CS, 10.5.2011, rol N° 1.839-2009; ¥
CS, 18.1.2012, rol N° 3.391-2009. Asimismo, tratdndose de la culpa de la victima, se ha fallado
que la exposicién imprudente al dafio por parte de esta exige culpa en su actuar, la que debe
ser probada por el demandado que la alega, Corte de San Miguel, 15.5.2015, rol N° 114-2014

216 Fleming 1985 147,
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cilculos erréneos o que el sismo tenia caracteristicas imprevisibles.217 La
prueba es un didlogo entre las partes.21®

En ese didlogo puede ocurrir que el demandado tenga el control de
los antecedentes de hecho necesarios para calificar su conducta, en cuyo
caso deberd ponerlos a disposicién de la otra parte. Ese serd generalmente
el caso, por ¢jemplo, en juicios contra fabricantes por defectos de disefio o
de informacion en productos que se ofrecen al piiblico. Si la demandada
omite entregar los antecedentes que ella controla, por razones de buena fe
procesal, es el demandado quien carga el riesgo de que la prueba respec-
tiva se entienda verificada en su perjuicio.?1? Se invierte la carga subjetiva
de aportar antecedentes. El principio que obliga a proporcionar la prucba
que el demandado controla estd recogido por el articulo 273 Nes 2° a 4° del
Cédigo de Procedimiento Civil.220

d) Una de las tareas mis delicadas del derecho de la responsabilidad
civil ha sido establecer correcciones, como las indicadas al principio, de que
es el demandante quien carga con el peso de la prueba. El principio de la
culpa probada pone con frecuencia a la victima en una importante desven-
taja estratégica frente al autor del dafno. A veces, el demandante carecerd de
acceso a los instrumentos probatorios que estan en poder del demandado;
y en los casos mas complejos, dificilmente estard en condiciones de probali
cudl era el deber de cuidado que correspondia observar. En consideracién
a estas dificultades, el sistema procesal tiende a exigir a las partes que entre-
guen los antecedentes probatorios que cada cual controla, definiendo asi
la carga subjetiva de la prueba, y el derecho sustantivo de la responsabilidad
civil contempla presunciones de culpabilidad, cuyo efecto es invertir el riesgo
probatorio en favor de la victima.

El Cédigo Civil establece presunciones de culpa referidas al hecho piropio
(articulo 2329), al hecho de las cosas (articulos 2323, 2324, 2326, 2327y 2328)
y al hecho ajeno (articulos 2320 y 2322). En los tres casos, de ciertos hechos
se infiere que el dano es atribuible a un hecho culpable del demandado: sea
porque se presume que el hecho del propio demandado es culpable (infra
§ 14); sea porque se presume que no ha empleado el cuidado debido con
las cosas que estin bajo su control (infra§ 19); sea, finalmente, por no haber

17 Demostrativa del cardcter compartido de la prueba en el juicio de responsabilidad es
una sentencia de la Corte Suprema dictada en un juicio de supuesta negligencia hospitalaria
en que una menor fallecié producto de un TEC; se resolvié “que no se acredit que el TEC,
prmcxp‘al causante del deceso, haya sido producto de un acto doloso o culposo de personz;
d’et'ermmada o indeterminada por quien responde la demandada, ni que retna las caracte-
risticas adecu‘adas para ocultar negligencia médica (...) y, en cambio, que se probd que las
atenciones brindadas a la menor fueron oportunas y adecuadas y que corresponden a acciones
realizadas conforme a la ‘Lex Artis’ Médica, en todas las diversas etapas de tratamiento de la
menor”, C§, 29.9.1998, RD], t. XCV, sec. 1%, 157.

218 Flour/Aunbert 2011 142.

219 Medicus 2003 b 402,

“0 Sut:ge la pregunta por los litnites que puede tener esta carga subjetiva de la prueba, en
especial bajo el argumento de la confidencialidad; la pregunta puede contestarse usualme’nte

interrogandose st esa excusa debe ponderarse como superior al interés procesal de conocer
0s antecedentes y si estd planteada de buena fe.
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sido diligente en la prevencidn de dafios provocados por otras personas que
estin bajo su dependencia o cuidado (infra § 17}. En cada caso se trata de
presunciones simplemente legales, que solo invierten la carga probatoria y
que pueden ser desvirtuadas con prueba en contrario.

86. Prueba de la culpa infraccional. Si el deber de conducta se encuentra
definido por una norma legal o reglamentaria, al demandante le bastard
probar su infraccién. A falta de una excusa, la sola contravencion expresa la
culpabilidad. Asi, se ha fallado que “habra culpa por el solo hecho de que el
agente haya ejecutado el acto prohibido o no haya realizado el ordenado por
1a ley o el reglamento, pues significa que omiti6 las medidas de prudencia o
precaucién que se estimaron necesarias para evitar un dafio” 2!

Con todo, ello no significa que la culpa asi establecida sea irrefutable.
Técnicamente la culpa infraccional es una presuncién de culpabilidad, por-
que admite las excusas que se analizaron en su momento (supra N° 53).222
La prueba, sin embargo, recae en hechos que muestren la diligencia del de-
mandado, lo que usualmente solo tendra éxito si se muestra la imposibilidad
de cumplir la regla infringida o alguna causal de justificacién.

87. Prueba de lainfraccion a los usos normativos. a) Tratindose de la culpa
que resulta de la infraccién de usos normativos, ademas del hecho infractor,
habra que probar los usos.

La nocién de usos profesionales se refiere a 1as reglas de 1a buena practica
de un oficio o profesién que son reconocidas por lo general como validas.
Esas practicas tienen la caracteristica de discriminar de un modo mas o
menos espontineo entre la conducta correcta e incorrecta. La conducta
profesionalmente incorrecta de acuerdo con dichos usos infringe el estin-

221 Corte de Valdivia, 9.11.1988, confirmada por C§ [cas. fondo], 3.5.1990, GJ 119, 72.
Asimismo, se ha fallado que “es dable inferir que el que se ha venido en denominar como
‘estado contravencional’ -la vulneracién de la norma reglamentaria— responde o se debe al
actuar poco diligente o carente de prudencia por parte del infractor” {CS, 12.4.1999, GJ 226,
181). En el mismo sentido, Gorte de Santiago, 28.12.1961, RDJ, t. LVIII, sec. 4°, 374; Corte
de Iquique, 13.8.1963, RD], t. LX, sec. 4%, 374; Corte de Santiago, 10.11.1998, RD], t. XCV,
sec. 2, 78; Corte de Santiago, 24.5.1999, G] 227, 138; Corte de Copiapd, 6.9.1999, confirmada
por CS [cas. forma y fondo], 22.12.1999, GJ 234, 95; CS, 15.9.1999, RD]J, t. XCVIL, sec. 1%,
158; Corte de Valdivia, 25.6.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 6.5.2002, GJ 263, 120;
Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115; y CS, 13.11.2002, GJ 269, 39; y CS, 3.10.2013,
rol N° 4.033-2013, donde se indica que “la infraccién a una regulacién legal [normativa am-
biental] que causa un daiio indemnizable es tenida, en principio, por culpable y da lugar a
responsabilidad civil de acuerdo a las reglas generales”.

222 Sobre culpa infraccional por contravencién a la Ley del trdnsito, siguiendo una norma
legal expresa en la materia {actual articulo 167), se ha fallado que “las infracciones referidas
en el motivo que precede, constituyen presuncion de responsabilidad del conductor en los
accidentes en que interviniere”, Corte de Santiago, 31.12.2002, confirmada por CS [cas.
fondo], 30.4.2003, G} 274, 212. Asimismo, se ha fallado que “[e]n los casos tipicos, como los
accidentes de trinsito, esta prueba [la de la culpa del demandado] es sencilla, pues basta
probar la infraccién a la regla del trinsito que ocasiona el dafio” (Corte de Santiago, 7.6.2018,
rol N° 12.488-2017). Sobre la prueba de la culpa en los accidentes del transito, infra N° 518.
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dar profesional de debido cuidado (lex artis) y, en consecuencia, puede ser
calificada per se como culpable.223

b) A pesar de que el poder vinculante de las asociaciones profesionales o
gremiales es d¢bil en el derecho vigente, los c6digos de las asociaciones mads
respetadas siguen constituyendo estandares de conducta reconocidos, en la
medida que no resulten contrarios a otros principios o reglas del derecho vi-
gente. La consecuencia es que alivianan la carga probatoria, en analogia con
la culpa infraccional. Ello no excluye, como se ha visto, que la conducta sea
valorada por €l juez de acuerdo con criterios generales de diligencia, porque
no puede entenderse que los cédigos corporativos agoten los deberes para con
terceros que supone el gjercicio de cada profesién o actividad (supra N° 56).

88. Prueba de la culpa cuando el deber de cuidado debe ser construido por
el juez. a) Si el ilicito no esta definido por la ley (culpa infraccional), ni por
los usos normativos, el demandante debe probar, ademds del hecho mate-
rial, cudl es la conducta que habria observado una persona diligente, atendidas las
circunstancias del caso.

b} La determinacién de la culpa por el juez es el resultado de un juicio
prudencial y, en consecuencia, el demandante debe probar todas las circuns-
tancias que permitan calificar el acto como negligente (esto es, contrario al

" deber de cuidado}. Para efectuar ese juicio normativo acerca de la conducta

debida, el juez considerara cuestiones de hecho que resultan determinantes
en la conducta de una persona diligente y razonable (como la peligrosidad
de la accidn, la probabilidad del dario, el valor social de Ia accidn, el costo
de evitar el accidente, la proximidad de la relacién entre el autor del dafio
y la victima, y los demads que resulten relevantes). La prueba comprenderd,

223 Recurriendo a la nocién de usos profesionales y a las reglas de la buena prictica de la
profesién médica, se ha fallado que para que surja la responsabilidad médica extracontractual
es menester que el causante del dafio sea médico y que “el hecho se haya ejecutado intencio-
nalmente o con imprudencia o negligencia, lo que se expresa a través de la infraccién a la
lex artis”™ (CS, 29.9.1998, RDJ, t. XCV, sec. 1%, 157). Sobre el alcance de las reglas de la buena
practica de la profesién médica y la actividad hospitalaria en la jurisprudencia, véanse, entre
otras: CS, 16.3,1998, GG] 213, 112; C§, 2.7.1998, RD], t. XCV, sec. 4%, 95, también publicada en
F. del M. 476, 1141; CS, 28.1.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4%, 71; Corte de Santiago, 28.12.1999, GJ
234, 63; Corte de Concepcidn, 10.8.2000, confirmada por CS [cas. formay fondol, 24.1.2002,
GJ 259, 38; Corte de Santiago, 10.10.2000, G} 245, 169; Corte de Santiago, 23.3.2001, RD],
t. XCVIII, sec. 2°, 24; Corte de Iquique, 9.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 2.4.2003,
GJ 274, 194; Corte de Concepcidn, 6.3.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 30.4.2002, G]
274, 59; Corte de Copiapd, 25.3.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 8.7.2002, GJ 265, 127;
y Corte de Copiapd, 28.6.2002, GJ 268, 133; Corte de Concepcidn, 10.12.2013, rol N°® 729
2013, confirmada por CS [cas. forma vy fondo], 25.6.2014, rol N° 6.146-2014; CS, 17.7.2014,
rol N° 10.438-2013; CS, 18.5.2015, rol N° 23.871-2014; CS, 25.4.2017, rol N° 88.151-2016; y
GS§, 29.12,2017, rol N° 89.635-2016. En general, sobre la responsabilidad médica, infra § 50.
En relacién con la actividad de los notarios, se ha fallado que “la actividad de Notario, como
profesional del Derecho, no aparece ajena a estos postulados y a las exigencias de desempefar
adecuadamente la funcién, de modo que su actuar debe ajustarse a la lex artis notarial, cuyo
contenido debe considerar las caracteristicas de su funcién y al ‘facere tipico’ del Notario,
para determinar si se ejecuts adecuadamente su ministerio de acuerdo a los estindares nor-
mativos vigentes” (CS, 24.16.2016, rol N° 14.817-2016).
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en consecuencia, el conjunto de hechos mds o menos complejos que per-
mitan apreciar cémo se habria comportado una persona razonable en tales
circunstancias (supra N° 58).

89. Medios de prueba y valoracién. a) Para probar la culpa pueden emplear-
se todos los medios probatorios previstos por la ley. A diferencia de lo que
ocurre en materia de contratos, no rige la limitacién de la prueba testimonial
contemplada en los articulos 1708 y siguientes del Cédigo Civil.2 La ley solo
establece limites cuando el actor estuvo en condiciones de procurarse ex ante
una prueba escrita, lo que solo puede ocurrir tratindose de los actos juridicos.
b) La prueba es valorada por el juez de acuerdo con las reglas generales
(Codigo Civil, articulos 1700 y siguientes; Codigo de Procedimiento Civil,
articulos 355, 384, 398 y siguientes, 408, 425, 426 y siguientes y 429). Dentro
del marco de eficacia probatoria que la ley otorga a cada medio de prueba, el
juez tiene una facultad prudencial para sopesar la prueba rendida (Cédigo
de Procedimiento Civil, articulo 428}. En consecuencia, salvo que se incurra
en ¢l error juridico de dar por acreditado un hecho por un medio que la ley
estima insuficiente, la valoracién de la prueba de los hechos brutos discutidos
no es objeto de control por medio del recurso de casacién.??

90. Naturaleza juridica del juicio de culpabilidad. a) El juicio de culpabi-
lidad se refiere a la conducta infractora de un deber de cuidado. A su vez,
la determinacién judicial del cuidado debido se apoya en consideraciones
empiricas, como el riesgo de la accidn, el costo de evitar el accidente o los
estandares de debida practica profesional admitidos como obligatorios.
La prueba de estos hechos corresponde a la victima, a menos que resulte
aplicable alguna presuncién de culpabilidad o una inversién subjetiva de la
carga de proveer prueba (supra N° 85).

b) Por el contrario, el juicio que se pronuncia acerca de si ¢l demandado
actud en infraccién a un deber de cuidado es eminentemente normativo, pues
supone enunciar la regla de conducta que el demandado debia observar, que
expresa, a su vez, el estindar que le resultaba exigible. Aun en presencia de
normas sociales espontineas que contribuyan a la determinacion del deber
de cuidado, el juicio de culpabilidad exige del juez que discrimine entre las
meras practicas y los usos propiamente normativos. En definitiva, cada vez que el

juez declara que ciertos hechos constituyen negligencia o diligencia actia
en aplicacién de uno de los conceptos normativos mds importantes de la ley
civil, como es el de culpa (articulos 44, 1437, 2284, 2314 y 2329 del Codigo
Civil).

224 Asi, Alessandri 1943 515, Corral 2013 213; en el mismo sentido, CS§, 5.10.1929, RD],
t. XXVII, sec. 1*, 557.

22 La Corte Suprema ha resueito sistemdaticamente que no es admisible el recurso de
casacion en el fondo si “el recurrente intenta la modificacién de los hechos establecidos en
€l fallo recurrido, toda vez que pretende la irresponsabilidad de su parte por la inexistencia
de culpa atacando la valoracién de la prueba, modificacién que no puede prosperar por esta
via®, C8, 6.9.1998, GJ 219, 168; véase también CS, 1.6.2000, GJ 240, 147; CS, 27.12.2011, rol
N° 5.848-2009; CS, 16.5.2013, rol N°® 7.930-2012.
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La calificacién del juicio de culpabilidad como una cuestién de derecho,
susceptible de control por la Corte Suprema, se justifica también de@e el
unto de vista del desarrollo arménico del derecho de la responsabilidad
civil. Atendida Ia generalidad del concepto legal de culpa y su referencia a
un estandar abstracto de conducta, el derecho comparado muestra que es
una importante tarea de la jurisprudencia superior definir progresivamente
el contenido de los deberes de cuidado en situaciones tipicas.

La doctrina nacional se manifiesta ¢n forma undnime por estimar que
la calificacion de una conducta como culpablees una cuestién normativa, suscep-
tible de ser revisada por la Corte Suprema mediante el recurso de casacion
en el fondo.?%

¢) Latendencia inicial de la jurisprudencia nacional fue a considerar el
juicio de culpabilidad como una cuestién de hecho.??” En la actualidad no
existe un criterio uniforme en la materia, aun cuando es frecuente que la
Corte Suprema entre a calificar los hechos de la causa a efectos de valorar
normativamente la conducta como culpable.?2® '

22 “Los jueces del fondo establecen soberanamente los hechos materiales de donde
se pretende derivar la responsabilidad delictual o cuasidelictual civil. La Corte Suprema no
podria alterarlos o modificarlos, a menos que se hubieran violado las leyes reguladoras de Ja
prueba. Pero la apreciacién de estos hechos, determinar si constituyen o no dolo o cul_pa, si
revisten o no los caracteres juridicos de un delito o cuasidelito y si engendran, por lo mismo,
responsabilidad, es materia que cae de lleno bajo la censura de la casacién” (Alessandri 1943
904); en el mismo sentido, Ducci 1936 84, Meza 1988 258, y Abeliuk 2014 276-277.

27 Asj, se fallé que “la existencia o no de culpa o dolo en un acto determinado es mate-
ria que corresponde apreciar exclusivamente a los jueces de la instancia, salvo que ese acto
haya sido reputado culpable o doloso por la ley y ello porque siendo facultad del tribunal de
casacién tinicamente la de juzgar si la ley ha sido correctamente aplicada, estd imposibilitado
para emitir juicio si no hay ley aplicable a la materia decidida por el tribunal de alzada”, CS,
18.6.1946, RDJ, t. XLIIL, sec. 1, 495; véanse también, entre otras, CS, 21.4.1909, RDJ, t. VI,
sec. 13, 393 y CS, 11.1.1960, RD], t. LVI], sec. 4%, 7. .

228 Segrin Alessandri 1943 208, se habria mostrado un cambio jurisprudencial a partir
de 1939, cuando el tribunal de casacidn, calificando los hechos determinados por los jueces
del fondo, sefalé que “si se atiende a que la caida del menor y el atropello que la siguid se
debieron a la velocidad repentina impresa al tranvia, s evidente que hubo culpa de parte
del maquinista, porque el hecho de que se trata fue el resultado de un acto consciente y deli-
berado de su parte cometido sin malicia o dolo; pero con manifiesto descuido o negligencia
que acarrean consigo la responsabilidad civil por el dafio causado a la victima, conforme lo
disponen los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil” (CS, 15.4.1939, RDJ, t. XXXVI, sec. 17,
544). Con todo, puede encontrarse una sentencia de 1910 de la Corte Suprema, que ya se
refiere a la culpa como juicio normativo, sefialando que “estos hechos que da por estableci-
dos esa sentencia constituyen juridicamente el cuasidelito civil a que se refiere el art. 2284
del Cadigo Civil, por cuanto son actos ejecutados con culpa o mera negligencia que infieren
dafio a otro sin intencién de causarlo; y de consiguiente, al declararse su existencia y las
responsabilidades que origina (...) el fallo reclamado ha ajustado su decisién a lo dispuesto
en dicho articulo y en los 2314, 2320 y 2339 del mismo Cédigo” (CS, 28.7.1910, RD], t. VII,
sec. 1%, 454). Asumiendo que el juicio de culpabilidad supone una cuestién de derecho, se
ha faltado que “la culpa, es una materia esencialmente de cardcter juridico, puesto gque tiene
un significado técnico y preciso que le atribuye la ley; de consiguiente, su apreciacién cae’d.e
lleno bajo el control de la Corte de Casacién” (CS, 7.4.1958, RDJ, t. LV, sec. 1%, 35}. No es facil
establecer una regla general respecto de la actual posicién de la Corte Suprema, porque con
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§ 14. PRESUNCION DE CULPABILIDAD POR EL HECHO PROPIO
a. Origen y argumentos en favor de la presuncion?2®

91. Antecedentes legales de la presuncién de culpa por el hecho propio. a) La
presuncion general de culpabilidad por el hecho propio ha sido construida
en el derecho chileno a partir de la norma del articulo 2329,

La regla se compone de dos partes. La primera expresa que “todo dano
que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser in-
demnizado por esta” (2329 1). La segunda sefiala tres conductas tipicas en
que esa regla recibe especial aplicacion: el que dispara imprudentemente un
arma de fuego; el que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o
camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que transitan
por alli de dia o de noche; el que, obligado a la construccién o reparacion
de un acueducto o puente que atraviesa un camino, lo tiene en estado de
causar dafo a los que transitan por &l (2329 II).

b) Segun las notas de Bello al Proyecto de Cédigo Civil de 1853, esta
norma tiene su origen en Las Siete Partidas.230 Es interesante tener presentes
algunos de los ejemplos de responsabilidad enunciados en las reglas refe-
ridas en esa nota: se hace responsable de los dafios causados a hombres o
animales domésticos por trampas (cavas, foyas o cepos) colocadas en tugares
donde circulen usualmente hombres y rebafios; de los perjuicios que pro-
ducen rebafios en estampida; y, de los incendios producidos por la quema
de paja o de madera “en tiempo de viento”, entre otras circunstancias. En
cada caso se trata de dafios que la experiencia ensefia que se deben a la

accion u omisién de un tercero y que pudieron ser evitados si se empleara
el debido cuidado.

92. Evolucién de la doctrina y la jurisprudencia. a) Inicialmente, la doctri-
na considerd que el articulo 2329 solo era una reiteracién de Ja norma del
articulo 2314, cuya vinica peculiaridad consistia en citar algunos ejemplos

frecuencia el pronunciamiento sobre la materia se produce al declararse la inadmisibilidad
del recurso de casacién {en la medida que el juicio de culpabilidad es tenido por una mera
cuestién de hecho, el recurso de casacién en el fondo puede ser declarado inadmisible en
cuenta, segin lo dispuesto por el articulo 781 I del Cédigo de Procedimiento Civil). Sin
embargo, hay un significativo nimero de fallos en que se entra a analizar la culpa como juicio
normativo, siguiendo la tendencia de la doctrina y jurisprudencia comparadas; véanse, por
ejemplo, C8, 2.7.1998, RDJ, t. XCV, sec, 47, 95; CS, 28.1.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 42, 71; CS,
30.9.1999, RDJ, t. XCV, sec. 4%, 268; CS, 26.1.2000, RDJ, t. XGVIL, sec. 1, 36. La tendencia a
calificar como cuestién de derecho la falta de servicio de Srganos publicos parece consolidada;
véase, por ejemplo, CS, 23.1.2001, RDJ, t. XCVIIL, sec. 5%, 13y C8§, %.5.2001, RDJ, t. XCVIII,
sec. 5%, 87. Sobre la naturaleza juridica del juicio relativo al funcionamiento debido de los
servicios piiblicos, infra N° 354,

29 Una sintesis de esta seccion fue presentada como ponencia al Congreso Internacional
en celebracién del Sesquicentenario del Cédigo Civil chileno, Santiago 2005,
#0 Proyecto de 1853, articulo 2493, con referencia a las Siete Partidas 7 .15.6 y siguientes.
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o casos de aplicacion del principio general de responsabilidad por culpa

2.231
Pmll)):;dLa primera explicacién del articulo 2329 bajo una hipétesis de pre-
sunci6n de culpa fue formulada por Carlos Ducci en 1936, quien concluyé
que la norma establecia una presuncién de culpabilidad cuando el2 ganq
proviene de actividades caracterizadas por su especial peligrosidad.?? Asi
parece haberlo entendido con anterioridad alguna jurisprudencia, que, de
manera mas bien intuitiva, hizo aplicacién de la idea de peligrosidad de la
accién como demostrativa de culpa.?3? ‘

Alessandri, siguiendo a la doctrina francesa y especialmente a autores
colombianos que postulaban una interpretacion mas amplia del articulo 2356
del Cédigo Civil de ese pais, extendié el dmbito de la presuncién de culpa por
el hecho propio, sefialando que el articulo 2329 establece “una presuncion
de culpabilidad cuando el dafio proviene de un hecho que, por su natura-
leza o por las circunstancias en que se realizé, ¢s susceptible de atribuirse
a culpa o dolo del agente”, con la consecuencia, por ejemplo, de que se
presume culpable un choque de trenes, pues “los trenes deben movilizarse
en condiciones de no chocar” 234

28t Asi, se falld que “el {articulo] 2329 en su inciso primero se lir‘nita, en verda.d, a repetir
en otra forma pero en términos mas absolutos, la regla que se contiene en la primera parte
del articulo 2314” (CS, 3.8.1932, XXIX, sec. 1%, 549). En el mismo sentido, CS, 24.7.1905,
RDJ, t. I, sec. 1%, 6. _ . o

232 Ducci 1936 134; mis adelante el autor expresa que la peligrosidad es un indicio de
culpabilidad (Ducci 1971 99). B ] ) .

283 Aplicando la idea de peligrosidad de la accidn pero sin rgfenrse exPllc1mmentc
al articulo 2329 del Cédigo Civil, una sentencia declaré que los dafios provenientes de un
incendio que se origina en una propiedad vecina, en la que los dl{er'los alll‘nacenal_l cml:tJos
productos combustibles “deben imputarse a negligencia” de estos ul}:lmos por }a Slﬁuacmn_
de peligro en gue mantenian su establecimiento respecto de las propiedades vecinas”, Corte
de Santiago, 4.8.1928, confirmada por CS [cas. forma y fondo],_7.3.1929 y 20.10,1934, RD]J,
t. XXXII, sec. 17, 93, Otros casos de aplicacién implicita del mismo concepto, pueden en-
contrarse en las siguientes sentencias: Corte de Tacna, 21.3.1905,_ c_onﬁrmzfda por CS [cas.
forma], 22.9.1905, RDJ, t. I, sec. 1*, 125, que senala que “p(.emlmr o no impedir que lf)s
trabajadores transiten al lado de los cachuchos de salitre hirviendo, cuﬂando €stos no estin
defendidos por rejas protectoras, importa negligencia de parte del dueiio de la oficina o de
su administrador”; Corte de Tacna, 4.9.1905, confirmada por CS [cas. fongc’ﬂ, 27.11.15_!0;1',
RDJ, . V, sec. 17, 144, que expresa que “la negligencia de parte de la Compaiiia y del capitan
del buque de mantener a bordo aparatos para la carga y descarga que no ofrecen scgflndafl
al trabajador, les hace responsable del cuasidelito y de la indemnizacién correspondiente”;
¥, mds explicitamente, Corte de Valparaiso, 1.5.1918, conﬁrm_ada por (“L‘S [cas. folrfna y fon-
do], 22.7.1919 y 5.11.1919, RDJ, t. XVIIL, sec. 1%, 126, que sehala que “la operacién que se
ejecutaba [cargar y descargar carbén] es por su naturaleza pehgrosa.para los obreroES que
se ocupan en ella (...) y que por regla general los dafios que puec}an imputarse a malicia o
negligencia de una persona deben ser reparados por esta”™. La docu_'lna habria sido formulada
con anterioridad a la tesis de Ducci por la jurisprudencia colombiana, sobre la base de una
norma idéntica al articulo 2329 (Cédigo Civil colombiano, articulo 2356). _ _

234 Alessandri 1943 292. Ejemplos de aplicacidn de la presuncién en materia de acc1d'en-
tes ferroviarios como los que sefala Alessandri, pueden verse en las siguientes sentencias:
Corte de Santiago, 12.10.1909, RDJ, t. IX, sec. 2%, 25, que haciendo expresa referencia al
articulo 2329, sefiala que “el hecho de que choquen dos trenes de la misma Empresa no solo
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Esta interpretacién es la que mejor se aviene con el sentido del ar-
ticulo 2329.2%5 Ademds, resulta coherente con la evolucién del derecho
comparado en esta materia. 23

¢) Lajurisprudencia coincide en senalar que la regla del articulo 2329 1
es general y que la enumeracién del segundo inciso no es exhaustiva.?%7 Asi,
por ejemplo, ha considerado como reveladores de negligencia los derrumbes
que durante la demolicién de un edificio causan danos a terceros,?* la muerte
de un transeiinte causada por una linea eléctrica extendida en condiciones
peligrosas,? el accidente provocado por un pozo descubierto sin senales
de prevencién,®® el empleo de explosivos contraviniendo las reglas fijadas
por la autoridad competente?*! y el volcamiento de un carro de ferrocarril
por mal estado de la via férrea.?#

manifiesta que sus empleados no han curplido sus obligaciones, sino también que no han
usado la menor prudencia, pues, como lo dice el art. 186 del Reglamento General de 1884,
‘nada justifica el choque de dos trenes’™; en un caso similar al anterior, Corte de Santiago,
1.8.1928, confirmada por CS [cas. fondo], 11.1.1924, RDJ, t. XXII, sec. 1%, 912; CS, 14.12.1923,
RDJ, t. XXII, sec. 1°, 785, que califica el choque de trenes como “inexcusable”; y, Corte de
Santiago, 9.1.1928, RDYJ, t. XXVII, sec. 1%, 240; también se fallé que la responsabilidad de la
empresa solo se excluiria por caso fortuito, con lo cual la sitia en el limite con la responsa-
bilidad estricta (CS, 11.8.1932, RDJ, t. XXIX, sec. 1%, 570).

235 La doctrina chilena posterior a Alessandri 1943 disiente en la materia. Meza 1988
266 sostuvo que el articulo 2329 I contendria el principio general de la culpa probada,
mientras que el inciso segundo seria una enumeracién de casos especificos en que regiria
una presuncién de culpabilidad; nada parece justificar, sin embargo, que el inciso primero
del articulo 2329 sea leido con independencia de los ejemplos del inciso segundo. En
sentido andlogo, P. Rodriguez 1999 211, Corral 2013 225-226, asume que la interpretacién
del articulo 2329 como una presuncién envuelve una especie de tautologia, porque la
presuncién operaria cuando hay antecedentes para construir una presuncién judicial {infra
N° 97); por el contrario, estima que la norma puede ser construida como una presuncién
de causalidad (infra N° 272 e).

6 Zweigert/ Kotz 1996 655, Rohe 2001 134, Fleming 1985 148, Restatement/Torts IT 328 D.

257 Asi se ha fallado que “este precepto no solo cabe aplicarlo a los tres casos que enu-
mera, pues estos estan sefitalados solo a via ejemplar y sin excluir otras situaciones”, Corte de
Concepcién, 25.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 5*, 104;
Corte de Concepcidn, 18.10.2012, rol N° 541-2012.

238 (S, 18.1.1937, RDYJ, t. XXXIV, sec. 1%, 201.

259 S, 14.6.1945, RDY, t. XLIII, sec. 1%, 26.

20 Corte de Valparafso, 3.12.1948, confirmada por CS [cas. fondo], 4.8.1952, RD]J,
t. XLIX, sec. 1%, 281,

241 Corte de Concepcidn, 18.10.2012, rol N° 541-2012.

242 Corte de Santiago, 17.6.1941, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 27.8.1942 y
3.12.1943, RDJ, v. XL, sec. 1%, 430. Asumiéndose esta interpretacion se ha fallado que “el citado
articulo 2329 no se limita a dogmatizar acerca de la necesidad de los elementos subjetivos de
malicia ¢ negligencia para imponer responsabilidad, sino que se anticipa a dar por establecida
la concurrencia de los elementos necesarios para imponer dicha responsabilidad cada vez que
una persona sufra un dafio que constituya la razonable consecuencia de haberse ejecutado.
un hecho o dejado de cumplir un deber y tal accién u omisién es susceptible de perjudicar
a terceros”, Corte de Valparaiso, 3.12.1948, confirmada por CS [cas. fondo], 4.8.1952, RDJ,
t. XLIX, sec. 1°, 281.
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93. Argumentos para sostener que el articulo 2329 ?stablece una presuncion
de culpa por el hecho propio. La tesis de que el articulo 2329 establece una
presuncion de cuipabilidad por el hecho propio se sostiene en argumentos
que son fuertes y consistentes entre si. . . _ o

a) Desde un.punto de vista exegético, son ilustrativos: i)la ubicacién
del articulo 2329, inmediatamente después de las normas que establecen
presunciones de culpabilidad por el hecho ajeno (articulos 2320 y 2322} y
porel hecho de las cosas (articulos 2323 a 2328), y ii) el enunciado mmal_de
Ja norma, que hace referencia a una regla general que puede ser entendida
como una regla de clausura del sistema de presunciones que contempla el
Cédigo Civil. Esta es, por lo demds, la tinica forma de dar sentido y utilidad
a la disposicién, pues de lo contrario habria que aceptar que se trata de una
innecesaria repeticién de la regla detl articulo 2314243

b) El texto avala esta interpretacion. La norma no se refiere a toaio
dafio que haya sido causado por malicia o negligencia, sino a "todo dafio
que puede imputarse a malicia o negligencia de otra persona’. La forma
gramatical subjuntiva se refiere a una conducta cuya descripcion ya incluye
en principio una valoracién de negligencia.2# Los ejemplos del articulo 2329
también contribuyen a esta interpretacién, pues se refieren a hechos que
por si solos son expresivos de culpa. As, en el caso del disparo imprudente

" de un arma de fuego, la circunstancia que permite inferir la culpabilidad es

disparar un arma en una situacién de peligro; y en la remocién de las losas
de una acequia o cafieria en una calle o camino, sin que haya ewdqula de
las precauciones necesarias, asi como en el _mal estado de mantencién de
un puente o acueducto que atraviesa un camino, son hechos que por su sola
ocurrencia denotan prima facie negligencia.?#

243 Se ha fallado que “tal disposicién [articulo 2329] no puede constituir una repeticién
de la regla general contenida en el articulo 2314 del Cédigo Civil,‘talmto porque ello
supondrfa una redundancia poco frecuente en la obra del legiskador civil, cuanto porque
la norma se encuentra precisamente inserta al final de las presunciones de responsabllfda'd
por el hecho ajeno y por el hecho de las cosas, lo que sugiere que ella ha querid.o instituir
la regla general en materia de presuncién de responsabilidad por el hecho propio” (’Corte
de Santiago, 7.9.2000, RDJ, t. XCVI], sec. 2°, 65). Conforme a un estudio de los origenes
histéricos de los articulos 2814 y 2329 del Cédigo Civil, estas normas se diferenciarian
en que mientras en la primera Bello habria hecho referencia a los de]itqs y cuasidelilfos
penales, en la Gitima a hechos culposos que causan dafio, pero que no constituyen un d‘el.lto
o cuasidelito penal {J. Barrientos 2009 21 y siguientes). Mds alld del sustento histGrico
de esta tesis, el criterio de diferenciacién propuesto ne tiene un valor significativo para
el derecho privado. Para el derecho de la responsabilidad extracontractual, que imputa
una obligacién reparatoria al autor de un dafo a favor de la victima, resulta irrelevante
si la culpa civil es calificada al mismo tiempo de delito o cuasidelito penal (mds al'lfi de
ciertos aspectos procesales, como el tribunal competente para conocer de la accién o
ciertos efectos de cosa juzgada que pudiera tener una sentencia penal en la calificacién de
una accién como culpa en un juicio civil, infra § 64). Por lo mismo, hoy no hace sentido
afirmar que solo en el articulo 2329, y no en el 2314, estaria establecida la regla general
de responsabilidad por negligencia.

234 Contra esta interpretacién, J. Barrientos 2009 59 y siguientes.

245 Asf, se ha fallado que “al utilizarse por el legislador la expresién subjuntiva “pueda’,
se estd queriendo aludir, en general, a cualquier daflo que sea posible, probable o racional de
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c) Lainterpretacion resulta coincidente también con la experienciayla
razdn. En principio, se atribuye responsabilidad a otro cuando la experiencia
indica que el dano provocado en tales circunstancias se debe usualmente a
culpa o dolo de quien lo causa. Es lo que en ¢l derecho anglosajon se conoce
con la expresién latina res ipsa loguitur (‘dejad que las cosas hablen por si
mismas’) 246

d) La presuncién de culpa por el hecho propio se justifica por razones de
Jjusticiay de economia procesal, pues resulta justo hacer cargar al demandado
el riesgo probatorio si los indicios permiten inferir que lo més probable es
que el dano se deba a su negligencia, aunque técnicamente resulten insufi-
cientes para construir una presuncidn judicial segdn los articulos 1712 ITI del
Cadigo Civil y 426 1I del Cédigo de Procedimiento Civil. El resultado usual
es que la carga de la prueba se atribuye a quien tiene un mayor control de
los antecedentes probatorios.

b. Sentido y alcance de la presuncién

94. Condiciones de aplicacion de la presuncién. La presuncién de culpabi-
lidad por el hecho propio del articulo 2329 del Cédigo Civil reconoce dos
grupos de casos: ante todo, las actividades particularmente peligrosas, segin
la interpretacién original de la regla; y, ademads, aquellos en que las circuns-
tancias indican prima facie que ¢l dafio ha sido causado por negligencia.24?

95. Primera hipotesis: peligrosidad desproporcionada de la accion. 2) Aun
cuando la interpretacion postulada por Ducci haya sido superada por una
doctrina posterior, que es mas general, la inusual peligrosidad de la accidén
sigue siendo un elemento decisivo para aplicar la presuncién de responsa-

imputar a malicia o negligencia (...) los ejemplos que contiene la misma disposicién, todos
los cuales se refieren a hechos que suponen la caracteristica antes anotada, en el sentido de
que todos ellos alteran el comportamiento normal con el que se ha de proceder en cada una
de las circunstancias descritas en cada ejemplo” (Corte de Santiago, 7.9.2000, RDJ, «. XCVII,
sec. 2%, 6b).

248 En el derecho inglés es lder el caso de un barril que cayé desde la ventana superior
de un comerciante de harina, aplastando a un transetinte: del hecho que ocurre un accidente
de ese tipo se sigue la culpa del empresario (Byrne v. Boadle, 1863, 2 H & € 722, 159 ER 299,
citado por Epstein 1999 171).

247 3¢ ha argumentado que la adopcidn de una presuncién de culpa por el hecho
propio, més alld de los casos de actividades peligrosas, puede resultar en incertidumbre ¢
infraccion al principio de igualdad, e incluso, en la consagracién encubierta de un sistema
de seguros. Conforme a esta opinién, el uso de términos juridicos indeterminados, como es
el res ipsa loquitur, afectarfa la certeza y la igualdad (Tapia 2009 689). Por cierto, el riesgo de
incerteza juridica es inminente a la aplicacién descuidada de cualquier concepto juridico
indeterminado. El mismo temor podria tenerse del principio de buena fe. 8in embargo, ese
riesgo no es una razdn suficiente para descartar su aplicacién. El rol de la jurisprudencia y
de la doctrina es, precisamente, dotar de contenido y delimitar con prudencia los conceptos
juridicos indeterminados para asi evitar el vulgarismo juridico.
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bilidad en caso de accidentes.?*® Quien actia en ambitos particularmente
riesgosos estd obligado a adoptar extremos resguardos para evitar que ocurra
un accidente que amenaza un dano intenso y probable. Asi se explica, por
ejemplo, la jurisprudencia referida que tempranamente dio por establecida
]a culpa por el solo hecho de ocurrir un choque de trenes.

En el derecho comparado es usual que ciertas actividades peligrosas
estén sujetas a un estatuto de responsabilidad estricta. En el propio derecho
chileno muchos de los casos de responsabilidad estricta establecidos por la
ley tienen por antecedente la peligrosidad natural de la actividad desplegada
por ¢l agente del dano (infra § 37). Son especialmente sugestivas las con-
diciones que la jurisprudencia comparada ha establecido para aceptar una
responsabilidad estricta en este tipo de casos;?%? en esencia, tales condicio-
nes guardan relacion con los criterios para determinar el nivel de cuidado
exigible (supra N° 58): mientras mayor sea €l peligro y la probabilidad de
un accidente y menor la utilidad que presenta para los demas (a diferencia,
por ejemplo, de lo que ocurre con los accidentes del transito o con las in-
tervenciones médicas), mas cerca se encuentra la cosa o actividad de estar
sujeta al régimen especial de responsabilidad sin culpa.#5

28 Asi, conociendo de un caso en que una compaitia de gas no adopté los resguardos
necesarios para evitar filiraciones que terminaron por causar la muerte a tres personas, se
fallé que “la jurisprudencia de nuestros Tribunales ha sido reiterativa en cuanto a establecer
una verdadera presuncién.de responsabilidad en el desarrollo de actividades peligrosas,
concordando con la opinién de los tratadistas, como es el caso del profesor Ducci, y por
ello el articulo 2329 es aplicable cada vez que una persona sufre un dano que constituye
la razonable consecuencia de haberse dejado de cumplir un deber (como en el caso en
estudio} y que tal omisidn es susceptible de perjudicar a terceros” (Corte de Concepcién,
4,11.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 3.11.1998, F. del M. 481, 2600). En un sentido
similar, Corte de Concepcidn, 18.10.2012, rol N° 541-2012. En el caso de un accidente en la
ciudad de Concepcién debido a un hoyo profundo, contiguo a un colector de aguas lluvia,
no existiendo proteccién ni senalizacién que advirtiera del peligro a los transetintes, la Corte
Suprema sostuvo que “para rechazar el recurso bastaria tener en cuenta que la sentencia de
primera instancia, que el fallo recurrido hizo suya al confirmarla, ha dado por establecida,
a partir de los hechos referidos, una presuncién de culpabilidad de la demandada por su
hecho propio, segin ¢l articulo 2329 del Cédigo Civil, que se infiere de la circunstancia de
haber tenido la municipalidad la acera en estado de causar peligro a quienes transitaban
porella {...). Sin embargo, el recurso no dio por infringida esa norma legal, de lo que ha de
concluirse que aun sin perjuicio de las consideraciones siguientes relativas a las normas que
se invocan como infringidas, el fallo recurrido puede ser sostenido subsidiariamente en el
referido articulo 2329 del Cédigo Civil” (CS, 7.5.2001 RD], t. XCVIII, sec. 1%, 88).

249 El caso que establecié la jurisprudencia inglesa en la materia tuvo su antecedente en
dafios causades por el agua que los duefios de una fibrica habfan almacenado en un depésito
construido en su propiedad. El agua se filtrd y escurrié a través de una mina abandonada
hasta la mina en actual operacién del demandante, haciendo imposible su explotacién. El
tribunal supremo declaré que el uso anormalmente peligroso del agua por el demandado
lo hacfa responsable de los dafios con independencia de su diligencia (Fletcher v. Rylands,
1866, L.R 1 Ex. 265, analizado por Prosser/Keeton et al. 1984 545, Fleming 1992 334).

230 Restatement,/Torts II §§ 519, 520 y 520 A. De particular interés es el § 520, que define
‘actividades anormalmente peligrosas’: “Para determinar si una actividad es anormalmente
peligrosa se deben considerar los siguientes factores: a) existencia de un alto grado de riesgo
de causar algiin dafio en la persona, tierra o demas bienes de otro; b) probabilidad de que el
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b) En nuestro derecho se responde sobre la base de una culpa presu-
mida, porque la circunstancia de que el peligro excesivo se haya materiali-
zado en dafio permite inferir que se ha actuado con negligencia, segun el
articulo 2329 L. El primer ejemplo del articulo 2329 II es ilustrativo de un
caso de peligrosidad en que concurren todos los factores que aumentan el
deber de cuidado y, correlativamente, conducen a la aplicacién de este pri-
mer criterio de operacién de la presuncién: disparar un arma de fuego en
condiciones que pueden dafiar a otro es peligroso, porque el dafio puede ser
muy intenso, la probabilidad no es insignificante y, ademis, la accién usual-
mente se realiza en el solo beneficio de quien la ejerce. Los otros gjemplos
muestran antiguos casos de peligro, que hoy han devenido en situaciones
sujetas a un régimen de responsabilidad por falta de servicio presumida de la
Administracién Pablica (infraN° 370). Siguiendo estalinea se ha fallado que
una quema autorizada puede presumirse culpable si el fuego se expande al
predio vecino por efecto del viento, en una zona donde es usual que este se
levante y atendido el peligro que ello significaba para los predios forestales
colindantes.?5!

96. Segunda hipétesis: control de las circunstancias y rol de la experiencia.
a) La regla de presuncién de culpa por el hecho propio tiene su antecedente
maés general en una mdxima fundada en la experiencia: el solo hecho del
accidente puede ser indicio prima facie de la culpa de quien desarrolla la
actividad. La maxima latina res ipsa loguitur, dejad que las cosas hablen por
si mismas, que se emplea en el common law,?5? es expresiva de la condicién
de aplicacién mds general de la presuncién: la experiencia ensefia que en
ciertos casos el daito puede ser mds bien atribuido a negligencia que a un
hecho que escapa al cuidado del agente.?®

b) Para que se aplique la presuncién bajo este concepto resulta nece-
sario, ante todo, que la cosa o la actividad hayan estado bajo el control del

dafio resultante sea significativo; ¢) imposibilidad de eliminar el riesgo mediante el gjercicio
de cuidado razonable; d) que la actividad no sea de gjercicio generalizado; ¢) impropiedad
del lugar donde se desarrolla la actividad; y f} extensién en que el beneficio a la comunidad
es sobrepasado por los peligros de la actividad”. Sobre la responsabilidad por actividades pe-
ligrosas en el common law, Fleming 1992 338, Jones 2002 394, Epstein 1999 171, En el derecho
francés la evolucién fue mas radical: a partir de una norma que se refiere a las presunciones
de culpabitidad (Cédigo Civil francés, articulo 1384), Ia jurisprudencia ha establecido una
regla general de responsabilidad estricta por el hecho de las cosas (Mazeaud/Chabas 1998
555, Carbonnier 2000 460, Flour/Aubert 2011 321, Viney/Jourdain en Ghestin 1998 601). En
Alemania e Inglaterra no se ha establecido un régimen general de responsabilidad estricta,
sino solo estatutos legales especificos, pero la jurisprudencia ha establecido un conjunto de
presunciones de culpabilidad, como en el caso chileno (Kétz/Wagner 2006 197).

#1 Corte de Concepcidn, 23.7,1993, referido por Baraona 2003 a 376.

252 Fleming 1985 148, Prosser/Keeton ¢ al. 1984 242, Markesinis/Deakin ¢ al 2012 215.

253 Fn el derecho alemsn se habla en estos casos de “prueba por apariencia’ (Anscheinbeweis),
y en el francés de culpa virtual {Deutsch/Ahrens 2002 238; Mazeuad/Chabas 1998 465, con
referencia a los incumplimientos contractuales por obligaciones de medios que hacen presumir
la culpa; la regla es aplicable, por las mismas razones, a la responsabilidad extracontractual).

160

111, CULPA

demandado, pues no puede presumirse la culpa si el dafo ocurre fuera de su
dmbito de cuidado. De hecho, uno de los campos contemporineos de mayor
importancia en la aplicacién de Ia presuncion son los dafios resultantes de
procesos industriales o provocados por cosas sujetas al control del demandado
(como en el case britdnico del barril que cae de la ventana superior de un
establecimiento de comercio o de un producto defectuoso que causa dafio
a un consumidor).? En el caso de las empresas que desarrollan actividades
complejas, aunque no se conozca individualmente a quien incurri6 en la
culpa, puede asumirse que el control se radica en la organizacién en su
conjunto (como puede ocurrir con la muerte producida en un hospital por
la inoperancia de un sistema de informacién clinica acerca del paciente).

Por otro lado, la idea de control es decisiva en un sentido diferente
porque la regla tiene usualmente la funcién de desviar el peso de la prueba?
hacia la parte que estd en mejor condicién de explicar las causas precisas del
accidente. Mientras el demandado no demuestre que el accidente se debi6
(o pudo razonablemente deberse) a una causa distinta a su propia culpa, su
negligencia puede ser presumida. La presuncién puede evitar a Ja victima
una prueba diabdlica, en circunstancias que la otra parte tiene el control de
los hechos. 2%

c) Sin embargo, el conirol del riesgo por el demandado no es suficiente para
asumir la culpa, porque bien puede ocurrir que en el daiio haya sido incon-
trolable, de modo que no sea atribuible a culpa alguna del demandado. Por
eso, ademads del control que el demandado debe tener sobre la actividad o la
cosa que provoca el accidente, es necesario que se cumpla el requisito, des-
tacado desde los origenes de la doctrina, de que ¢l accidente sea de aquellos que
en el curso ordinario de los acontecimientos no ocurren en ausencia de negligencia, 255

.254 Son notorias las analogias con las condiciones para que opere la responsabilidad
estricta por el hecho de las cosas en el derecho francés, donde se exige que el responsable
tenga objetivamente el uso, la direccién y el control sobre la cosa que interviene en la produc-
cién del dafio: “es necesario que el custodio tenga el poder de supervigilar y dominar todos
los elementos de la cosa (incluyendo, tal vez, sus secretos internos), porque solo asi estd en
condiciones de prevenir el dafio” {Carbonnier 2000 463),

%5 Jin verdad, en estos casos la cuestién mds significativa es de distribucién de la carga de
aportar antecedentes probatorios. Es interesante el caso lider alemdn, donde a falta de una
regla como la contenida en el articulo 2329 del Cédigo Civil, en un caso de vacunacién de las
aves del df;mandante, que murieron masivamente en el tiempo subsiguiente, asumiéndose que
cllo ocur:rlc‘) por un defecto indeterminado de las vacunas, se estimé que “el que ha causado el
daito mas que quien lo suftié se encuentra en la situacién de explicar cémo pudo producirse
el resultado sin que interviniera su propia culpa” (BGH 51, 91, 1968, citado por Medicus
200!3.& 60). La jurisprudencia posterior ha extendido la presuncién a la responsabilidad por
emisiones daninas (idem 62). Sobre la funcién estratégica de la presuncién en materia de
accu!entes atribuibles a empresas, en atencién a la dificultad de la victima de probar el hecho
preciso que provocd el accidente, Shavell 1987 56 y Fleming 1985 319 y 322.

6 Litke 2002 278, Es interesante a este respecto el concepto de dafio desproporcionado
que ha desarrollado la jurisprudencia espafiola para inferir la culpa (Vicente en Reglero 2002
a 204). Aplicando este criterio, en Chile se ha fallado que “cualquier perjuicio que provenga
de haberse alterado el normal, rutinario y consecuencial desenvolvimiento de un determinado
quehacer., trabajo o actividad, debe presumirse que proviene de dolo o culpa del agente;
en materia de excavaciones profundas que se realizan para la construccién de edificios en’
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Si se analizan los ejemplos del articulo 2329 II se constata que ambos
requisitos son comunes al disparo de un arma de fuego, a la calle o camino
cuya acequia o cafierfa amenaza a los que la transitan y al puente en mal
estado que atraviesa un camino haciéndolo susceptible de causar dafio.25” Un
caso tipico de aplicacién de la presuncién en el derecho comparado ocurrié
a proposito de Ja responsabilidad por productos defectuosos: acreditado el
danoy el defecto del producto, se puede presumir, en principio, que la causa
del daiio fue el defecto del producto (infra N° 556) y que el defecto se debid
a culpa del fabricante o productor.2’8 Sobre la base de argumentos semejantes

zonas urbanas, sobre todo en los suelos adyacentes a una construccion, la normalidad estd
constituida por el hecho de que no se produzcan dafios en las construcciones colindantes corn
Ja excavacién v la anormalidad estd constituida por la produccién de dichos dafios (...}. De esta
manera, es posible presurnir, al tenor de la norma descrita [articulo 2329], que si se produjo
dafo en la construccion de la demandante, es debido a que la Constructora demandada no
actud con la debida diligencia, debiendo ella probar que se adoptaron las medidas adecuadas
segiin lo habria hecho aquel que debe imprimir a su actuar aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios” (Corte de Santiago, 7.9.2000,
RDJ, t. XCVIL, sec. 27, 65).

257 Ademds de la jurisprudencia citada en notas anteriores, se estimé aplicable la presuncién
en un caso en que los empleados de la municipalidad olvidaron reponer Ja tapa de un sumidero
de aguas en el que efectuaban reparaciones, y que ademds carecia de senales para prevenir
a los transetintes, que se “hallan grave y constantemente expuestos atendida la ubicacién de
dicho sumidero”; la sentencia sefiala que a 1z corporacién demandada “le afecta la presuncion
de culpa resultante del articulo 2329 del Cédigo Civil", agregdndose que el citado articulo
“se anticipa a dar por establecida la concurrencia de los elementos necesarios para imponer
dicha responsabilidad cada vez que una persona sufra un dafio que constituya la razonable
consecuencia de haberse gjecutado un hecho o dejado de cumplir un deber y tal accién u
omisién es susceptible de perjudicar a terceros” (Corte de Valparaiso, 3.12.1948, confirmada
por CS [cas. fondol, 4.8.1952, RDJ, t. XLIX, sec. 1%, 281); asi también en un caso de incendio
de una vifia situada en los mdrgenes de la linea férrea, donde a la Corte le bastd que “la
Empresa no hajustificado que la locomotora llevara canastillo en condiciones de evitar que las
chispas cayeran mds all4, donde pudieron ocasionar perjuicios” (CS, 5.10.1929, RDJ, t. XXVII,
sec. 1%, 557); un antiguo caso similar en Corte de Santiago, 5.10.1904, RD]J, t. I, sec. 22, 86;
en el mismo sentido, en un fallo pronunciado en contra de la Municipalidad de Concepcidn,
en que una persona tropezé con las baldosas de la acera de una calle que sobresalian varios
centimetros, se resolvié que “en relacidn a las caracteristicas, ya anotadas, de 1a acera en que
acaeci6 el accidente del demandante, resulta indefectible que el hecho de haber mantenido la
citada arteria en mal estado y sin resguardo alguno, €s una circunstancia que por su naturaleza
insita s susceptible de atribuirse a 1o menos a culpa del agente, porque con un razonamiento
medio no puede sino concluirse que el mismo estaba en situacién de provocar caidas de los
peatones y, por ende, denota sin duda culpabilidad det autor, o, lo que es lo mismo, se trata
de un hecho de aquelios que provienen ordinariamente de negligencia. Esto no significa otra
cosa, entonces, que en el caso sub judice procederfa aplicar la presuncién de culpabilidad que
establece el articulo 2329 del Cédigo Civil” (Corte de Concepeidn, 25.1.2002, confirmada por
CS [cas. fondo], 7.5.2002, RD], t. XCIX, sec. 5°, 104). De este fallo, asi como de los citados en
el parrafo precedente, se comprueba que la actual tipificacién de estos casos bajo la forma de
una falta de servicio (énfra N° 349) no constituye en la prictica un cambio demasiado radical
respecto de estas decisiones construidas en la forma de presunciones de culpabilidad.

258 En Chile, en un caso de responsabilidad empresarial por falta de medidas de precau-
cién, se ha fallado que “la no adopcién de tales medidas minirnas de precaucién es constitutiva
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se puede dar por establecida la presuncién cuando estd acreditado que el
demandado (usualmente un profesional) ha incurrido en un error que sea
por si mismo indicio prima facie de negligencia (infra N° 475), sin perjuicio
de que puede probarse por el demandado lo contrario.

d) Mirada desde la perspectiva de la victima, la presuncién de culpabili-
dad por el hecho propio es un importante correctivo al sistema de responsa-
bilidad por culpa. Sin embargo, su aplicacién indiscriminada puede minar
las bases del régimen general de responsabilidad por culpa probada, por lo
que resulta necesario que las condiciones de aplicacién y sus efectos sean
justificados con cuidado por la jurisprudencia.

97. Naturaleza de la presuncién. a) La presuncién construida a partir del
articulo 2329 presenta ciertas particularidades que suelen ser desatendidas.
Para analizarlas conviene partir de la doctrina juridica sobre las presunciones.

Las presunciones consisten en inferencias de hechos que se pretenden
probar a partir de otros hechos conocidos. En las presunciones legales la
inferencia esta realizada por la ley, que expresa la consecuencia probatoria
que se sigue #pso iure del antecedente de hecho que la propia ley describe.
En las judiciales, por el contrario, el juez debe construir un razonamiento
basado en la experiencia y articulado légicamente, que le permita establecer
la relacion entre dos hechos, uno conocido y otro que es inferido de aquel.

Aunque, por lo general, la construccién de las presunciones judiciales es
calificada como una cuestion de hecho, existen fallos que han establecido la
doctrina, que me parece ser correcta, de que el juez solo puede inferir hechos
de otros hechos a condicién de que muestre razonadamente que se cumplen
los requisitos legales de gravedad (probabilidad alta), precisién (claridad)
y concordancia (coherencia) que la ley exige (Cédigo Civil, articulo 1717;
Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 426 1I).25¢

de culpa de la sociedad demandada, sin que sea necesario que la demandante acredite Ja
existencia de accién u omisién alguna de los dependientes de la demandada. No estamos aqui
en prest?ncia de un caso de responsabilidad del amo por actos de sus dependientes, sino en
presencia de un caso de responsabilidad por omisién propia, en el que la sociedad demanda-
da, a través de sus Srganos societarios, debid adoptar las medidas de precaucién pertinentes
y no lo hizo” (Corte de Santiago, 17.7.1998, RDJ, t. XCV, sec. 2%, 48). El mismo criterio se
ha aplicado a la negligencia médica y hospitalaria cuando se trata de servicios de atencién
médica empresarialmente organizados; asi, se ha dicho que “la jurisprudencia ha sefialado
que no es necesario que la victima identifique y demande al concreto dependiente o agente
sanitario que con dolo o culpa causé el dafio respectivo, Para condenar civilmente al Hospital
demandado no es necesario acreditar cudl fue el especifico dependiente culpable del dario,
pues basta probar que alguien dentro de la organizacién hospitalaria incurrié en culpa y que
dicha negligencia fue la causa del dafio” (Corte de Concepcién, 10.8.2000, confirmada por
CS [cas. formay fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38). Tras estos fallos tal vez se encuentre implicito
el concepto de dario desproporcionado que ha desarroliado la jurisprudencia espanola en
casos andlogos para inferir la culpa (Vicente en Reglero 2002 a 204).

o 2.59 Sobre el control judicial del razonamiento que Heva a Ia construccién de una presuncién
judicial de culpg, CS, 26.10.1922, RDY, t. XX, sec. 1%, 947. La omisién de una argumentacién
razonada a partir de los hechos que permiten construir la presuncién puede constituir un
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b) Alaluz de estos criterios generales en materia de presunciones, resulta
evidente que la norma del articulo 2329 I establece una inferencia mas bien
indeterminada. Resulta obvio que la precisién del antecedente legal no es
equiparable a otras presunciones legales. Por otro lado, tampoco se trata de
reproducir las exigencias mads rigurosas a que estdn sujetos los jueces para
construir presunciones judiciales, porque con ello desaparece la funcién
natural de una presuncién legal como es evitar que se tenga que construir
esa inferencia circunstanciada.

c) Atendidas estas circunstancias, en el derecho comparado se discute
si la presuncién referida no debe ser entendida mds bien como una prueba
en principio, consistente en la apariencia de culpa, que se basa en la expe-
riencia de que tal tipo de accidentes usualmente se deben a negligencia
del demandado. En tales circunstancias, la presuncién solo alteraria el
peso de la prueba mientras el demandado no muestre una explicacion
mds razonable acerca de c6mo pudo ocurrir el accidente por una causa
distinta a su propia negligencia. Desbaratada de esa manera la presuncion
prima facie, }a prueba de la diligencia corresponderia al demandante, segin
las reglas generales; por ¢l contrario, st el demandado no logra. mostrar
que hay razones para pensar que el dafio ocurrié sin su culpa, resultaria
responsable sobre la base de la prueba prima facie que permite la presun-
ci6n.26¢ La regla establece esencialmente una alteracién del riesgo de la
prueba: si nada nuevo se logra probar, el efecto serd que el demandante
habra acreditado la negligencia.

d) Estainterpretacién tiene la ventaja de ser consistente con ¢l texto del
articulo 2329 I, que parece aludir a una prueba en principio basada en la expe-
riencia, mas que a una presuncién de efectos mas fuertes. Asi, por ¢jemplo,
si alguien es herido por un disparo de arma de fuego, a falta de prueba que
desvirtiie la presuncién, se entenderd que se trata de un acto negligente;
pero mostrado por el demandado que lo hizo con ocasién de un asalto, la
prueba de la negligencia corresponderia al demandante.

Asimismo, esta interpretacién estableceria un adecuado equilibrio en-
tre las partes, que resulta mds apropiado al sistema de responsabilidad por
culpa: ante una evidencia en principio de que el demandado es culpable,
la victima no se ve en la necesidad de enfrentar, eventualmente, una prueba
diabélica para mostrar la culpa del autor del dafio; pero si el demandado
estd en condiciones de desbaratar esa prueba en principio, el efecto natural
es que se vuelva a la situacién originaria en materia probatoria, esto es,
que la prueba en adelante le corresponda a quien pretende hacer valer la
responsabilidad.

incumplimiento del articulo 170 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, que, a su vez, puede
dar lugar a una casacién en la forma (articulo 768 N° 5).

260 K5tz 1991 97, Jories 2002 219, Esta interpretacién de la regla se hace cargo de la critica
de Corral 2013 225-226, de que la interpretacion del articulo 2329 como una presuncién legal
tiende a caer en una tautologia, pues de lo que se trata es de alterar la posicién estratégica de
las partes a la luz de que el hecho, bajo circunstancias ordinarias, puede ser tenido por culpable.
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§ 15. DOLO O CULPA INTENCIONAL
a. Conceplo de dolo

98. El dolo civil eomo intencién. a) Laley hace referencia al doloyala culpa
como condiciones alternativas de Ia responsabilidad civil, dando lugar en el
primer caso a delitos civiles y en el segundo a cuasidelitos (articulos 1437, 2284
y 2314). En circunstancias que en materia civil la culpa y el dolo son, por lo
general, requisitos equivalentes de responsabilidad, la discusién doctrinaria
acerca del concepto de dolo carece de la importancia relativa que tiene en
materia penal. Aun en los casos en que haber actuado intencionalmente
hace la diferencia (infra N° 100), la definicidén precisa del dolo no tiene la
significacién practica que tiene para los penalistas atendida la equiparacion
que la ley civil hace de los efectos del dolo y de la culpa grave.261

b) El articulo 44 del Cédigo Civil define dolo como “la intencién
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”. Si la regla
es entendida literalmente su aplicacion se restringiria al acto realizado
con la intencién precisa de causar el dano. Ese ambito de aplicacién de
la regla seria muy estrecho, pues ni siquiera seria dolosa la conducta del
agente que realiza conscientemente el dano como un medio para obtener

"un beneficio.262

Ese concepto de dolo supera incluso las exigencias que el derecho penal
ha definido para el dolo directo, la forma mas fuerte de intencionalidad.
En efecto, desde el punto de vista del autor, el elemento volitivo del dolo
penal directo se satisface cuando el resultado daiioso es un presupuesto o
un estado intermedio para alcanzar la meta que el autor se propone con
su accion, 263

Todo indica gue la definicién civil de dolo no puede ser entendida de una
manera tan restringida, que solo comprenda el propésito dirigido a dafar
(esto es, la intencion maligna basada en el resentimiento y no en el interés).
A pesar de su definicién tan estricta del dolo, Alessandri acepta que este se
extiende a situaciones en que la intencién final es el propio provecho, aun-
que de paso se cause un dano, incluido el fraude.? Asi, es inequivocamente
dolosa la conducta de quien realiza una simulacién absoluta en perjuicio de

281 Cury 2005 304.

262 Alessandri 1943 163, Aplicando esta definicién estricta de dolo, se ha fallado que este
debe consistir en “actos o manifestaciones de la voluntad positivos y formalmente determina-
dos a causar el daiito que se reclama” (Corte de Santiago, 1.1.1925, confirmada por CS [cas.
fondo], 3.3.1927, RD], t. XXV, sec. 17, 117). Otros ejemplos de esta especie de dolo en CS,
15:11.1927, RDJ, t. XXV, sec. 1%, 501, donde los hechos analizados muestran con elocuencia
laintencién de dafiar; Corte de Santiago, 21.4.1993, RDJ, . XC, sec. 2°, 57, donde se sanciona
un caso de simulacién absoluta cometida en petjuicio de un acreedor de los demandados. En
hipétesis de responsabilidad civil derivadas de conductas que configuran competencia desleal,
‘l‘a Corte Suprema ha sefialado que, si bien no es necesario acreditar el dole del demandado,

€505 elementos subjetivos, cominmente estardn presentes al producirse la conducia desleal”
(CS, 21.11.2016, rol N° 15.897-2015).

263 Stratenwerth 1976 106.

264 Alessandri 1943 164.
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acreedores, aunque la finalidad haya sido evitar la ejecucién forzada y no
causar a aquellos un mal.265

Es interesante a este respecto que Bello designe a Pothier como fuente de
la norma del articulo 44.266 En efecto, segtin Pothier, el dolo civil se refiere a
la conducta “maligna”, que es resultado de la reflexién, pero que en ningin
caso esta limitada al propésito exclusivo de causar dano, sino también a la
intencién que se limita a aceptar el dano como consecuencia de la accién
(el dafo como “externalidad” negativa aceptada por el autor, diria un eco-
nomista). Por lo demas, Pothier tiene claro que los limites civiles del dolo,
gracias a la identificacion con la culpa grave, se extienden hasta la mala fe,
esto es, la conducta contraria al decoro y a las buenas costumbres que deben
regir la actividad que amenaza con danar a los demés.267

¢) Lo comun del dolo, entendido como culpa intencional, resulta ser
la uitlizacion voluniaria del otro para los propios propositos.?®s En tal sentido, el
concepto civil de dolo no solo comprende la intencién de danar en sentido
estricto, sino la aceptacién voluntaria del ilicito con conciencia de su anti-
juridicidad,?? donde la intencién se puede referir tanto a los fines como a
los medios.2”? Generalmente, la intencién se reduce a aceptar el daitio como
consecuencia de la accion. Pero también se extiende a la simple mala fe (que
incluye la actuacién temeraria contraria a la decencia y las buenas costumbres)
y al fraude (esto es, al engano por accion u omisién, abusando de la autoridad
o de la experiencia o proporcionando a sabiendas informacién falsa).27!

d) Atendidala extensién del dolo civil, gracias a que encuentra sus limites
en fa culpa grave, tiene una importancia mas bien secundaria el andlisis del
dolo eventual 22 El dolo eventual plantea diversas dificultades de aplicacién en

265 Corte de Santiago, 21.4.1993, RDJ, t. XC, sec. 2°, 57.

266 Proyecto de 1853, nota a los articulos 42 y 43, que corresponden al articulo 44 vigente;
A. Bello se refiere a las observaciones generales que Pothier formula al fin de su Tratado de
las Obligaciones (Pothier 1761 N° 553).

267 Pothier, en el texto citado en la nota precedente, se refiere esencialmente a la cla-
sificacién tripartita de la culpa, que A. Bello, a diferencia del Cédigo francés, acoge en el
Cédigo chileno. Lo interesante es que cuando se refiere al dolo contractual, expresa que
para los romanos el dolo “comprende no solamente la malicia y el deseo de perjudicar, sino
también la falta grave, lata culpa, como estd opuesta a la buena fe requerida (...) y es en ese
sentido que las leyes dicen que lata culpa comparatur dolus, lata culpa dolus est”. De este modo,
la asimilacién del dolo a la culpa grave permite extender el concepto de dolo desde la inten-
cién exclusiva de danar hasta la simple mala fe, esto es, Ia conducta contraria a la decencia
y a las buenas costumbres del trafico (Pothier 1761 N° 554), Cuando se refiere al dolo en
el cuerpo principal de su tratado, Pothier lo define, en sede contractual, como “cualquiera
clase de artificio de que uno puede servirse para enganar a otro” {idem N° 28), y en sede
delictual civil, simplemente como malignidad, que asocia luego a la idea de reflexién (esto
es, de conocimiento vy voluntariedad), en oposicién a la imprudencia usualmente irreflexiva
¢ inconsciente. .

268 Finnis en Owen 1995 244.

269 Palandt/Heinrichs 2003, § 276 11.

27¢ Finnis en Owen 1995 229.

271 Para un andlisis del concepto v extension del fraude civil, especialmente desde el
punto de vista de los efectos de los actos fraudulentos, R. Dominguez A. 1991.

272 La Corte Suprema ha sefialado que “existe dolo eventual cuando el sujeto se repre-
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materia civil. Ante todo, porque la mera representaciony aceptacion del dafio
no son c0n§t’1tut1vos de culpa per se, sino solo en la medida que se incutre en
contravencion a un estindar de cuidado debido. La situacién mas tipica de
dolo eventual en el derecho civil se produce cuando puede asumirse que el
autor del dafio ha aceptado voluntariamente el dafio, atendido Io probable
y peligroso del resultado. Pero, en este punto, el dolo de nuevo se encuentra
con la culpa grave: es indiferente si el autor del dafio acepto ese resultado
altamente riesgoso (caso en el cual habrs culpa intencional) o si en grave
desconsideracion del interés ajeno simplemente lo ignoré (como en el caso
de la culpa grave).

La existencia de un continuo entre la intencién positiva de causar dafio
aotroyla temeraria desconsideracién del interés ajeno se muestra ejemplar-
mente cuando el autor del dafio ha actuado bajo un error de prohibicién:
un error inexcusable acerca de un deber legal o de un derecho ajeno no
excluye la responsabilidad, como tiende a ocurrir en el derecho penal.273

99. Culpa intencionaly culpa grave, a) Se ha avanzado en el parrafo anterior
én mostrar que en materia civil no es posible (ni necesario) establecer una
‘(‘i1stm.c10n analmcame_nte precisa entre el dolo y la culpa grave. La culpa grave

consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las

personas negligentes y de poca prudencia emplean en sus negocios propios”

(articulo 44 IT). Aunque la definicién tiene en vista la relacién contractual
el principio que de ella se sigue tiene validez general. ,

‘ Ta.m_b’len se aplica en materja extracontractual la asimilacién que la misma
disposicion hace de la culpa grave al dolo.2# En materia civil, un descuido
dp esta mag'mtud.se asimila al dolo, es decir, la mala intencién y la temera-
ria desconsideracién son tratadas del mismo modo. Como se ha visto en el
parrafo anterior, hay un punto donde la desconsideracién respecto de los

senta la posibilidad de un resultado, que no se proponia causar; pero que, en definitiva, lo
acepta {lo ratifica) para el caso de que tal evento liegara a producirse” (CS, 21.4.1960 Rb]
t. LVIL, sec. 4%, 60). En el mismo sentido, se ha fallado que “el hecho de disparar un’armai
de aito poder ofensivo, de un calibre objetivamente destructivo, que se porta precisamente
para asegurar la accién de vigilancia de bienes familiares, en contra del cuerpo de una nueva
victima pone de manifiesto que si bien no ha perseguido el resultado ilicito de su muerte, se
la ha podido representar como mera posibilidad y no obstante ello su voluntad se ha movi’do
Precisamente a disparar y herir, asumiendo los resultados que de elio provengan. Fn defini-
tva, ]la accién voluntaria ejecutada debe ser tenida como dolosa, bajo la forma doctrinaria
de dolo eventual” (FJS, 3.6.2002, GJ 264, 114). En el derecho francés se ha desarrollado e}
concepto .de culpa inexcusable para referirse a hipéiesis de dolo eventual; la culpa inexcu-
sab.le- ixa side entendida como una culpa de excepcional gravedad, que deriva de un acto u
omisién Y?luntana, en conciencia del peligro que el autor debia tener, en ausencia de toda
Justificacién y solo distinguible del dolo por la ausencia de intencién de producir el dafo

Se comprueba que esta definicién jurisprudencial dada en materia de accidentes del Lrabajo.
(f:ass. civ,, 15.7.1941), corresponde al dolo eventual, donde el resultado no es querido pero
st aceptado con descaro (Mazeaud/Chabas 1998 455 v 468). P

27 Deutsch/Ahrens 2002 58.
2 Alessandri 1943 168.
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demsis se cruza e identifica con la intencién, lo que explica, como se vio en
el parrafo anterior, que Pothier la haya identificado con la mala fe.

b) Aunque sus efectos sean los mismos, la culpa grave y el dolo plan-
tean algunas diferencias en relacién con la prueba. Mientras la culpa grave
es esencialmente objetiva, pues resulta de la comparacién de la conducta
real con e! estindar de una persona negligente, el dolo exige develar la
intencionalidad del autor. A efectos de dar por establecida la culpa grave,
bastard acreditar la conducta efectiva y los hechos que muestran que se ha
incurrido en una extrema negligencia. El dolo, por el contrario, se aprecia
en concreto?” y exige que el juez infiera la intencién a partir de los hechos
de la causa. También desde este punto de vista la identificacién de la culpa
grave y €l dolo resulta de importancia practica en el juicio de responsabili-
dad civil: la prueba objetiva de la culpa grave evita tener que penetrar en la
subjetividad del autor del dafio.

Con la reserva anterior, y a diferencia de lo que ocurre en materia con-
tractual, no se plantean en sede extracontractual problemas respecto a la
carga de la prueba: tanto la culpa grave como el dolo deben ser probados
por quien los alega. 76

100. La intencién desviada como elemento constitutivo de ciertos ilicitos
en los negocios. a) Una de las diferencias fundamentales entre la ilicitud
civil y penal radica en el lugar que ocupan ia culpa: mientras en el derecho

enal solo excepcionalmente se responde por cuasidelitos (Codigo Penal,
Libro II, Titulo X), la regla general en materia civil es que la culpa resulta
suficiente. La doctrina civil tiende a generalizar esta conclusién. Sin embargo,
como es usual en materia de responsabilidad, esta generalizacién es a veces
incorrecta, porque hay grupos de casos en que sin intencién o, al menos,
sin conocimiento, real o presunto, de que se incurre en un ilicito, no puede
haber responsabilidad.

A la inversa, a diferencia de lo que usualmente se ha entendido,?”” no
siempre la intencién de causar dano acarrea responsabilidad. Por cierto
que hay responsabilidad cuando se atenta voluntariamente contra la vida, la
integridad fisica o moral de las personas y en contra de la propiedad; pero,
por ejemplo, no se es responsable por dafos patrimoniales causados inten-
cionalmente en ejercicio del derecho a emprender, porque un sistema de
intgrcz;mbios basado en el contrato supone una fuerte competencia (infra
§ 57).278 ‘

b) Estos tipos de ilicitos contradicen las ideas generales sobre el dolo
(del cual, en principio, siempre se responde) y sobre la culpa (que, porlo
general, es suficiente en un grado leve para generar responsabilidad), por-
que, en un extremo, hay ilicitos que solo tienen lugar cuando se ha obrado

275 fdem.

276 Un equilibrado andlisis de las semejanzas y diferencias probatorias entre el dolo yla
culpa grave en materia contractual en Banfi 2004 211; véase también Abeliuk 2014 964-965.

277 Alessandri 1943 164.

278 Sobre la distincién logica entre voluntad y accidén, Anscombe 1963 89.
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con conocimiento real o presunto de la ilicitud y, en el otro, hay situaciones
en que aun la circunstancia de haberse actuado con intencién de dafiar no
constituye per seal acto en ilicito.
En general, este Ultimo es el caso cuando el actor ejerce el derecho
a emprender uma actividad econémica. La libertad para emprender y la
competencia son compatibles con causar dafios a los demds sin incurrir
en ilicitos civiles. Quien desarrolla una actividad econémica suele causar
perjuicio a sus competidores. Mds alld de la economifa, quien gana un
concurso o un lugar en la universidad deja en el camino a otros postu-
Jantes y €l esfuerzo estd precisamente orientado a superar el umbral de
exclusion de los competidores. La prictica de la competencia comercial
lleva al mismo resultado. Incluso es legitimo “atacar” un aspecto débil del
competidor con una politica comercial orientada solo a ese fin, a efectos de
obtener una mejor posicién para los propios productos.2” El derecho civil
es historicamente reticente a proteger la posicién adquirida por quienes
desarrollan actividades econdmicas, tanto porque ello no es compatible con
las libertades ajenas de emprender y contratar, como porque conduciria a
resultados ineficientes.280
_ En definitiva, el ejercicio del derecho a realizar una actividad econémica
licita (Constitucién, articulo 19 N° 23) actdia en forma usual como eximente

- de responsabilidad (supra N° 79), salvo que se haya actuado en forma abusiva.

El problema, por consiguiente, es cudn extensa es esa impunidad y donde
se encuentra la frontera de lo ilicito (infra N° 188).281

¢) Elderecho contemporineo ha establecido diversos ilicitos especificos
que persiguen proteger la correccién y la honestidad en las relaciones com-
petitivas sobre la base de hacer responsable a quien incurre intencionalmente
en conductas que el derecho califica de antijuridicas. Es lo que ocurre en
materia de libre competencia con el abuso de posicién dominante (infra
§ 57 a); en el Ambito de la competencia comercial con las hipétesis de com-
petencia (_iesleal (infra § 57 b); en el mercado de valores, con el fraude por
abl;lS(? de informacién privilegiada (infra § 67 h); en materia de sociedades
anonimas, con las infracciones a los deberes de lealtad (infra § 56 d); y en
materia contractual, con la intervencién en contrato ajeno (infra § 66 b).

En estos casos la ilicitud se relaciona con algiin tipo de intencionalidad
o de incorreccién voluntaria de los medios empleados, que se expresa al
menos en el conocimiento de que se estd actuando mediante engano o de
otro modo contrario a las buenas costumbres del trafico comercial. Lo pe-
culiar de estas situaciones radica en que la fuente de responsabilidad es la
intencién, entendida a lo menos como dolo eventual, yno el mero descuido
0 la simple aceptacidén como posible del dasio ajeno.

#7 Algo semejante ocurre en materia de relaciones laborales cuando se ejerce el derecho
legal a la huelga (Cédigo del Trabajo, articulo 345). El propdsito inmediato de la huelga es
¢ausar un dafio al empresario, que se traduce en la imposibilidad de cumplir contratos con
c’hf:ntes y proveedores, en lucro cesante y en pérdida de good will comercial, todo 1o cual es
licito, a condicién de que se cumplan los requisitos legales.

%0 Weir 2002 173, Epstein 1999 576.

81 Weir 1997 8.
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d) De lo anterior se sigue una importante consecuencia practica en cuanto
a las acciones de que dispone la victima de estos ilicitos. Ocurre que es usual
que los personalmente responsables son los administradores de sociedades,
que actaan, sin embargo, en beneficio de personas relacionadas (véase, por
ejemplo, Ley de sociedades anénimas, articulos 44 1y 42 Nos 6y 7). En estos
casos, aunque la persona relacionada no haya participado del ilicito, habra
en su contra accién restitutoria de los beneficios obtenidos del dolo ajeno

(infraN°® 727).

b. Algunas diferencias en los efectos de la culpa intencional
y la negligencia

101. Personas que se aprovechan del ilicito ajeno. a) Quienes incurren en
dolo o culpa grave son personalmente responsables del ilicito y deben reparar
todos los perjuicios sufridos por la victima. Pero el derecho privado agrega
una accién en el caso del dolo, cuyo fin es la restitucién por terceros de los
beneficios que se siguen del ilicito intencional (articulos 1458 I11'y 2316 11).
Desde luego que el dolo gjeno debe haber sido causa del dano, porque de
lo contrario tampoco tiene sustento la accién restitutoria contra quien se
ha beneficiado.??

En consecuencia, el actor debe probar en el juicio restitutorio contra
el tercero tanto el beneficio que ha obtenido, como la causalidad entre el
ilicito y el provecho. Esta tltima es relevante en sus dos dimensiones: ante
todo, como causalidad natural, esto es, que ¢l beneficio haya sido obtenido
precisamente a causa del dolo. Ademds, el beneficio debe estar en una rela-
cién de suficiente proximidad con elilicito, lo que usualmente ocurrira si el
beneficio del demandado se obtiene del curso ordinario de acontecimientos
que siguen al acto de quien defrauda.

b) Cabe preguntarse si esta pretension restitutoria es también reconocida
respecto de quien se ha beneficiado de la culpa grave ajena. Puede argu-
mentarse que la norma del articulo 2316 11 se refiere de manera exclusiva
al dolo, de modo que ese efecto expansivo debe restringirse propiamente a
la culpa intencional 282 Sin embargo, la igualacion de los efectos de la culpa
grave y el dolo da también un fundamento de texto para sostener la posicion
diferente (articulo 44 II).

En este libro-se ha optado por una amplia identificacién de los efectos
de la culpa grave al dolo (supra N° 99). Ella tiene particular justificacién en
el caso de la accién restitutoria, porque cuando el ilicito cede en beneficio
de terceros, en razén del extremo descuido de una persona en sus deberes
de cuidado o lealtad con otra, existe la misma razén para actuar contra el
beneficiario que si se hubiera actuado con intencidn; asi ocurre, por ejemplo,
con quien con completa desaprensién de los deberes de lealtad para con la
sociedad, aprovecha en favor de una empresa relacionada una oportunidad

282 Diferente en este punto Alessandri 1943 482.
283 Asi, Alessandri 1943 483.
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de negocios que por su origen pertenecia a la sociedad de la que es gerente
o director (infra N° 628). De hecho, la completa desconsideracion de los
intereses de terceros solo se diferencia usualmente de la culpa intencional
en que su prueba recurre a elementos objetivos y no s necesario escudrifar
en la intencidn.,

102. Dafios imprevisibles e imputacién objetiva de las consecuencias de
un ilicito. 2) Contrariamente a lo que ocurre en materia penal, en princi-
pio, los efectos civiles del dolo y de la culpa grave son idénticos a los de la
mera negligencia. Sin embargo, hay dos importantes materias en que es
conveniente un anilisis mas diferenciado: la extension de la reparacion a
los dafios imprevisibles y la importancia de la intencién en la valoracién
del dano moral.

b) La doctrina tradicionalmente ha sostenido que la norma del ar-
ticulo 1558 1 del Cédigo Civil no se aplica en materia extracontractual. Asi,
mientras el deudor contractual que ha incurrido en culpa solo responde de
los perjuicios que se previeron o pudieron preverse a la €época del contrato, a
diferencia de lo que ocurre st ha actuado con dolo o culpa grave, en materia
extracontractual la responsabilidad comprenderia los perjuicios previsibles
e imprevisibles, se haya actuado con dolo o con culpa. Se ha argumentado
a ese efecto que la norma del articulo 1558 se refiere a lo que pudo ser
previsto a la época del contrato, de modo que en este ambito se agotaria su
aplicacion. 28

Esta interpretacidon hace sentido, si se atiende a que el contrato tiene por
una funcién esencial que las partes se atribuyan reciprocamente los riesgos,
de modo que el limite natural de la responsabilidad por culpa esta dado por
el dafio que resulta previsible al momento de contratar.

Distinta es la situacién en materia extracontractual, donde no hay con-
vencioén previa, sino una actuacién del demandado que ha causado dano
al demandante, de modo que no estd predefinido un ambito de riesgo que
tipicamente pertenece a la relacién entre las partes. De ahi que se estime,
en general, que la previsibilidad de los perjuicios no es un limite aplicable
a la causalidad en ese tipo de responsabilidad.

Sin embargo, también en ¢l caso de la responsabilidad extracontractual
surge la pregunta por los danos indemnizables. Asumido que la culpa supo-

28¢ Ducci 1936 174, Alessandri 1943 552; asi también, CS, 14.4.1953, RD]J, t. L, sec. 4%,
40. La misma doctrina ha sido sostenida por la jurisprudencia francesa, que también ha
reducido el efecto de la imprevisibilidad a la responsabilidad contractual (Viney en Ghestin
1995 304, Viney/Jourdain en Ghestin 2001 579). En ¢l derecho alemdn, la imprevisibilidad
no es relevante como factor limitante de la responsabilidad por los efectos consecuenciales
del hecho; sin embargo, solo se responde de los perjuicios que estidn en una relacién de
adecuacidn con el hecho ilicito (y ese no suele ser el caso de los perjuicios imprevisibles).
También en el derecho del common law la previsibilidad suele ser importante en sede de
causalidad, al sefialarse que solo estd en relacién de causa préxima con el hecho culpable
el dafo directo, entendiendo por tal el perjuicio previsible (Jones 2002 267); en general,
sobre la previsibilidad como criterio de imputacién objetiva de los dafios subsecuentes a la
accion del demandado, infra N° 255; en relacién con el criterio de adecuacién, infra N° 257.
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ne que el perjuicio inicial provocado por el hecho culpable del demandado
debe ser previsible, porque de lo contrario el juicio de diligencia carece de
sentido (supraN° 48), queda pendiente la pregunta por los limites de la res-
ponsabilidad respecto de los dafios subsecuentes, que se siguen de ese danio
inicial. Esta cuestién se relaciona con los limites de los danos indemnizables,
de manera andloga a como se resuelve en materia contractual el requisito
de que los perjuicios sean previsibles.

La doctrina trata esta materia a propésito del requisito de causalidad.
Como se verd, en verdad se trata de descubrir cudles danos subsecuentes,
que son causalmente derivados de un daito inicial, pueden ser imputados
objetivamente al hecho culpable del demandado. En el caso de un accidente
de transito, por ejemplo, se trata de saber si quien lo provocd por su negli-
gencia puede ser hecho responsable del dafio mayor provocado por un error
médico ocurrido al tratar las heridas sufridas por la victima.

Usando el lenguaje del Codigo Civil, la pregunta deviene en buscar
los criterios que permiten distinguir el dafio directo del indirecto. Entre los
conceptos utilizados para resolver esta cuestion reaparece la idea de pre-
visibilidad. Sin embargo, la doctrina tiende a estar de acuerdo en que el
requisito de que los danos sean previsibles establece un limite muy préximo
a la responsabilidad, de modo que se prefiere el concepto de adecuacién u
otros que cumplan esa funcién limitante de una manera normativamente
mas satisfactoria (infra § 30, en especial N° 255).

¢) En otras palabras, tanto en materia contractual como extracontrac-
tual el derecho debe poner un limite a los dafios derivados de los cuales se
responde; solo que en la primera, la idea de perjuicios previsibles resulta
ajustada a la naturaleza de la relacién, mientras que en sede de responsabi-
lidad extracontractual otras doctrinas resultan mds apropiadas.

Por eso, aunque la norma del articulo 1558 I se aplica solo en materia
contractual, se puede sostener que es una caracteristica general de la res-
ponsabilidad por culpa que solo comprenda los perjuicios que pueden ser
razonablemente imputados al hecho culpable, esto es, que pertenecen al
desencadenamiento natural de los acontecimientos a partir del hecho que
genera la responsabilidad (perjuicios a cuyo respecto el hecho ilicito estd
en relacién de causa adecuada).?® En otras palabras, se puede asumir que
la responsabilidad por culpa solo puede ser atribuida respecto de aquellos
riesgos que guarden una relacién objetiva de proximidad con el ilicito del
demandado (idea que en materia contractual se expresa con el requisito de

28 Especificamente sobre las diferencias entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual en materia de previsibilidad de los danios indemnizables, véase también
infra N° 795.

26 Asi se explica también que, en derechos pertenecientes a distintas tradiciones, como
son el alerndn v el common law, solo se responda de los llamados perjuicios puramente patri-
moniales (esto es, de los perjuicios patrimoniales que no se derivan del dafio a personas o
cosas) en razén de culpa intencional o de la utilizacién de medios contrarios a las buenas
costumbres. Es el caso de los atentados contra la competencia o la interferencia en contrato
ajeno. Ademas de estar comprometida la libertad de emprendimiento (sufra N° 100), esos
darios son de tal amplitud que resultan usualmente imprevisibles.
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que los perjuicios indemnizables solo son los que eran previsibles para ¢l
deudor al momento de contratar).287

d) Las explicaciones anteriores permiten replantear la pregunta por las
diferencias entre la responsabilidad extracontractual por culpa y por dolo.
Aungque se estime, con razén en mi opinién, que el articulo 1558 I se limita
a la responsabilidad contractual, también en materia de responsabilidad
extracontractual el dolo resulta influyente al momento de determinar la
extensién de los perjuicios indemnizables, porque es un principio general
del derecho privado que quien actia maliciosamente tiende a hacerse res-
ponsable de todas las consecuencias de su conducta (infraN° 261). En efecto,
“la conducta dolosa no solo es mds reprochable que la descuidada, sino que
ella ocupa un lugar central en la relacién causal” 258

103. Importancia de la intencién en la valoracion del dafio moral. En la prac-
tica jurisprudencial, la valoracién de la indemnizacion por daino moral sucle
depender del juicio de valor respecto de la conducta del demandado. En otras
palabras, aunque la indemnizacién tiene por naturaleza un fin reparador, la
apreciacién del dafio moral incorpora aspectos punitivos, como se muestra
en la consideracién explicita o implicita que los faltos realizan de la gravedad
de culpa. En tal sentido, el dolo y la culpa, e incluso la intensidad de esta
ultima, suelen ser determinantes al momento de valorar el dafio moral.28

TiTULO I
CULPA POR EL. HECHO AJENO

104. La responsabilidad por el hecho ajeno. a) El derecho civil distingue
dos hipétesis de responsabilidad por el hecho de terceros: se responde por
el hecho de personas que son incapaces de ilicito civil pero que estan bajo
el cuidado de otra (infra § 16), y por el hecho de personas que son capaces,
contra las cuales se puede ¢jercer una accién por su propio hecho culpable,
a.cuya responsabilidad personal la ley agrega la responsabilidad de quien
ejerce sobre ella autoridad o cuidado (infra § 17).

En ambos tipos de responsabilidad, el Cédigo Civil chileno sigue el princi-
pio de que se responde por la propia culpa del demandado: la responsabilidad
se funda en la falta de cuidado ejercido sobre el autor del dano y no es una
responsabilidad vicaria, por el mero hecho de que este tltimo esté al cuidado
o bajo dependencia del tercero que responde (responsabilidad vicaria).2%0

287 Perry en Owen 1995 321.

258 Banfi 2012 b 21.

28% Un analisis critico de esta practica en infra N° 198,

20 Se ha fallado que el tercero civilmente responsable debe indemnizar el dano “no
propiamente por el hecho ilicito ajeno, sino por su descuido personal como cuidador o
empleador que deberia estar vigilante de la capacidad o correcto desempetio de Ias labores
de sus protegidos o dependientes en el gjercicio de sus actividades respectivas o en las tareas
especificas que por razén del empleo se les hubiere encomendado” (CS, 29.8.1974, RD],
t. LXXI, sec. 4%, 261); en el mismo sentido, en un caso de negligencia hospitalaria, se ha
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