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Introducción

Preguntas previas


Caso 1. Un vehículo choca el local de una persona causando daños materiales y también a la persona.


Caso 2. En un estadio lleno un sector se incendia por causa de una colilla. Como resultado mueren 65 personas y otras tantas sufren lesiones. Basura acumulada por años facilitó la rápida propagación del incendio. Además había graderías de madera.


En el primer caso se demanda daño material, físico y moral.


En el segundo caso 200 familiares de las personas muertes demandan al dueño del estadio, al Municipio y al Instituto de Salud que debía fiscalizar.


La pregunta es qué tiene que decir la responsabilidad civil respecto de estos casos (de ambos extremos, uno fácil y otro complejo). La cuestión es quién y por qué razones debe asumir las pérdidas; cuándo los daños que sufrieron las víctimas deben traspasarse a quien causó el daño o a un tercero.


Una primera alternativa es decir que no se traspasan los daños. Se asimilan los casos a la mala suerte y por lo tanto no hay responsabilidad. Pero esta decisión es problemática puesto que personas que actuaron negligentemente no sufren las consecuencias (hay un problema de justicia). Además se desincentivan las conductas diligentes (problema de prevención).


Una segunda alternativa es declarar la responsabilidad plena. Cualquier persona que cause un daño a otro sin haber mediado relación contractual. Existe una responsabilidad universal a través de un seguro social. El principal problema de un sistema de seguro social completo es de dónde se van a sacar los recursos.


En la generalidad del mundo estos sistemas no son aplicables. La respuesta a la pregunta de cuándo los daños deben traspasarse está dada por el sistema de reglas de la responsabilidad civil. La responsabilidad civil es quien debe decir bajo qué circunstancias los daños deben ser traspasados. La sola existencia del sistema de reglas señala que sólo algunos de los daños serán traspasados a otros (el resto quedarán en la víctima). Las reglas permiten discriminar qué daños serán indemnizados. HOLMES dice que la responsabilidad civil consiste en determinar los daños traspasables y, salvo buenas razones, la víctima debe soportar los daños.


Así, la primera preocupación de la responsabilidad civil ha sido el establecer los requisitos que deben concurrir para pagar una compensación por el daño causado cuando alguien sufre un daño provocado por otro.


La responsabilidad civil se basa en las relaciones con los demás en la sociedad. En la vida diaria las personas sufren daños en los más variados intereses.


La lesión de intereses está dada por el incumplimiento de un contrato o por daños causados sin relación contractual. La responsabilidad civil tiene un carácter residual y esto ha determinado que tenga una estructura más inorgánica (se preocupa de todos los ilícitos no provocados en un contrato).


En el Derecho Romano no había una figura abstracta, sino que sólo se respondía por figuras específicas. Sólo hacia el siglo XVIII y por influencia del derecho natural, el derecho canónico y vinculado a una idea moral se señala que todo quien cause un daño a otro debe responder. Así se ha transformado la responsabilidad civil en la rama general para lidiar con los daños en una sociedad. La expansión y flexibilidad de la responsabilidad civil se basa en la idea de que no se debe dañar a otro.


La responsabilidad civil tiene como límite la compensación (en un mecanismo de derecho privado) no tiene funciones punitivas. Habría una frontera clara entre responsabilidad civil y penal. Si no hay daños, no hay responsabilidad civil. La responsabilidad civil no mira a la gravedad de la conducta, sino que a la existencia de los daños (la extensión de la indemnización es independiente de la gravedad).


La responsabilidad civil, a partir del análisis económico, ha sido considerado como un sistema que tiene una función compensatoria de daños. Así se puede evaluar cómo cumple la función el sistema (su eficiencia por ejemplo) y los sistemas alternativos para cumplir esas funciones. Las preguntas relevantes son cuáles deben ser los fines y cuál es el mecanismo para cumplir esos fines. Aquí se da la disputa ente compensación y prevención, alimentada por el análisis económico. Esta discusión no sólo mira a sus funciones sino que también a sus fundamentos.


Además puede evaluarse el sistema desde la eficiencia (cuánto se demora, cuánto cuesta, etc.). Los sistemas de seguridad social, los sistemas de seguro privado, son formas competitivas respecto de la responsabilidad civil para hacerse cargo de los daños. Hoy existen muchas dudas, especialmente respecto de los daño, en la responsabilidad civil.


En la sociedad actual, las personas no están dispuestas a no asumir ciertos riesgos por los costos que no significan (por ejemplo, los automóviles). Así, por un lago no estamos dispuestos a renunciar a ciertos riesgos, y por otro, no estamos dispuestos a dejar de indemnizar ciertos daños.


La responsabilidad civil es la rama del derecho privado con mayor relevancia social (con mayor influencia en la sociedad).
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Elementos de la responsabilidad civil

Negligencia

Caso 3. Un epiléptico que médicamente ya había estabilizado sus ataques atropella a alguien producto de un ataque no había ocurrido desde hace cinco años. ¿Es responsable el conductor?

Por un lado, se dice que no hay culpa, no hay infracción a una estándar de conducta, por lo tanto, no debería ser responsable. Pero por otro lado, surge la cuestión de si debe haber una responsabilidad estricta, es decir, que sólo sea relevante la existencia del daño y la causalidad. La razón de esto es que el conductor pone un riesgo mayor y que es conocido por él.

La responsabilidad estricta surge hacia 1930 con una noción de Estado que se preocupa más de las personas (por ejemplo, de los trabajadores). De ahí se ha traspasado a ciertas actividades que se consideran peligrosas. Finalmente se ha ampliado a la responsabilidad por productos defectuosos y la responsabilidad vicaria (del empresario por los hechos de sus dependientes).

En el análisis económico del derecho, la responsabilidad estricta y la responsabilidad por culpa han sido discutidas por POSNER y CALABRESSI. Para POSNER el criterio el criterio debe ser la negligencia (son mayores los costos de prevenir el accidente, que los costos del accidente multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia). Para CALABRESSI, la responsabilidad estricta incentiva que quien asume una actividad riesgosa internalice todos los costos (la responsabilidad por negligencia externaliza los costos en la sociedad).

La responsabilidad estricta lleva a un sistema de seguro puesto que quien realiza una actividad debe asumir el riesgo de provocar un accidente.

La tradición continental y el derecho chileno entiende que la regla general es la responsabilidad por culpa. Esto está dado por la idea moralista de la responsabilidad civil que se centró sobre la idea de reprochabilidad y del estándar del “hombre razonable”. En este orden, la responsabilidad estricta surge sólo cuando el legislador así lo ha establecido.

En el derecho del common law las reglas de responsabilidad estricta y por culpa pueden ser construidas jurisprudencialmente

Jurisprudencialmente, en el derecho continental se han creado presunciones de responsabilidad, acercándose a la responsabilidad estricta.

Daño


La responsabilidad civil siempre conlleva la pregunta acerca de qué es lo que se indemniza. Así se determina cuál es la extensión de la reparación a que tiene derecho la víctima. Junto al daño material ha surgido el daño moral y la cuestión acerca de cuál debe ser su extensión. En la sociedad moderna ha habido una creciente importancia de la dignidad personal y la responsabilidad civil ha surgido haciéndose cargo de los ilícitos privados contra la dignidad personal. Respecto de los daños materiales, nunca ha sido un problema relevante, además la importancia actual de la responsabilidad civil está dada por la alta cantidad de riesgos y productos peligrosos de las sociedades modernas. Pero la misma razón del auge de la responsabilidad civil ha importando su mayor crisis. El daño moral ha hecho hacer crisis al sistema de responsabilidad civil y sus limites. ATIYAH ha predicho el término de la responsabilidad civil y su reemplazo por un sistema de seguro privado o social.


La función (no su fin) de la responsabilidad civil es compensar. Para esto se entrega una cantidad de dinero a la víctima que haga indiferente su estado desde un punto de vista económico, como si no hubiera ocurrido el accidente. Así se debe ser capaz de reducir el valor del accidente a un valor económico. El problema acá es cuál es la extensión de la reparación tanto respecto de daños comodificables como de daños no comodificables (daño moral).

Causalidad


En la mayoría de los casos los problemas de causalidad es simple, pero en la medida en que los daños se han ido haciendo más complejos la causalidad ha jugado un rol respecto de la pregunta acerca de cuándo una persona jurídicamente es causa de un accidente y la pregunta acerca de cuál es la extensión de la indemnización (cuál es el ámbito de daño que se indemniza). La idea de previsibilidad actúa más en el ámbito de la causalidad que en el de los daños.
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Fines o propósitos, funciones y fundamentos de la responsabilidad civil extracontractual


¿Por qué establecer un sistema de reglas de derecho privado que de una acción indemnizatoria a quién ha sufrido un daño?


El fundamento y las funciones de la responsabilidad civil están vinculadas, por ejemplo, al decir que la función es prevenir, la fundamentación es la eficiencia.

La prevención opera enviando un mensaje señalando el costo de los accidentes y además el juez señala cuándo se deben pagar los daños (cuándo se ha infringido un deber de cuidado). Primero se analiza la imputabilidad (si ha habido infracción de un deber de cuidado) y sólo luego se analiza el monto de los daños.

Por ejemplo, CALABRESSI dice que la función de la responsabilidad civil es reducir los costos de evitar los accidentes y los causados por los accidentes.

La compensación consiste en el traspaso de los costos de la víctima al ofensor (quien causó el daño) o eventualmente a un tercero.

Sería erróneo decir que el fin de la responsabilidad civil es compensar, pues por definición hay situaciones en que no se compensará. Lo correcto es que la compensación es una función del sistema de responsabilidad civil.

Junto a la idea de compensación está una idea de justicia: corrección del desbalance que se ha producido.

Si se considera a los seres como agentes morales debe hacérseles responsables por sus hechos que son reprochables. Si no se los hace responsables, se los trataría como niños y si se les hace responsables sin reproche se les trataría como cosas.

La justicia que se relaciona con el juicio de reproche es la justicia retributiva. El juez, apreciando una conducta en concreto, concluye que alguien no se comportó como debía. Esto le da gran flexibilidad a la responsabilidad extracontractual. La creación de deberes es de carácter jurisprudencial y va relacionado el desarrollo de la sociedad. El juez en la creación de deberes de cuidado no sólo considerará el caso concreto sino que a la sociedad en general. La idea de reproche o de retribución está vinculada íntimamente a la responsabilidad civil (incluso en la responsabilidad estricta). La justicia retributiva mira a la conducta del ofensor más que a la víctima.

En la responsabilidad estricta no se considera la culpa. Lo relevante será la existencia de una relación de causalidad y de una actividad riesgosa. El elemento de riesgo también implica reprochabilidad: quien realiza una actividad riesgosa y obtiene los beneficios debe ser responsable. No obstante, la justicia correctiva es la que se hace más cercana a la responsabilidad estricta.

La responsabilidad por productos defectuosos o la responsabilidad del Estado, son un término medio pues hay un juicio objetivo en la apreciación de la conducta: defectuosidad o falta de servicio.

La justicia distributiva se refiere a la distribución de los costos de los accidentes entre todas las potenciales víctimas de los accidentes. Esto es la base de la idea de seguros privados y sociales.

Cuando la responsabilidad civil declara la procedencia de una indemnización existe un reconocimiento de un interés legítimo lesionado por una conducta ilícita. Incluso, en Derecho Comparado, existen indemnizaciones nominales en donde existe una función expresiva de la responsabilidad civil. También en casos de derechos humanos se ha dicho que sólo son admisibles ciertos casos para la función expresiva del sistema.
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Tradicionalmente se ha dicho que la responsabilidad civil compensa (repara daños) y la responsabilidad penal castiga. Los daños punitivos son aquellos que no tienen que ver con el detrimento o menoscabo patrimonial de la víctima. Tienen que ver con que la extensión de la culpa debe ser castigada. Se aplica a quien causó el daño una pena privada.


En materia de daño moral en la práctica judicial inevitablemente los jueces consideran elementos en que la pena privada se confunde con el mecanismo compensatorio. Consideran la gravedad de la conducta, el patrimonio del ofensor, etc. A pesar de que en teoría la gravedad de la conducta no incide en la reparación.


Históricamente el origen de la responsabilidad civil está en la pena privada como reacción contra los delitos. La idea de pena privada está vinculada a la función preventiva de la responsabilidad civil. Incluso autores del análisis económico han recomendado que haya fondos diferenciados: uno reparatorio para la víctima y otro punitivo para el Estado. Esto respecto de conductas de baja detección como los ilícitos económicos. Como la probabilidad de detección es baja, se aumenta el monto a pagar para desincentivar las actividades ilícitas. El monto mayor no va a parar a la víctima, para no producir incentivos a la diligencia especialmente en los ilícitos bilaterales.


En la práctica judicial las funciones de la responsabilidad civil (compensatoria, preventiva, punitiva y expresiva) se pueden confundir. Así, la compensación envía un mensaje que se traduce en la prevención. En el daño moral se mezcla una idea punitiva. Y al enviar el mensaje también hay una función expresiva. Con todo, estas funciones pueden ser contradictorias. Por ejemplo, entre compensación y prevención, etc.


La falta de capacidad en la realidad de que el sistema envíe las señales adecuadas y cumpla su función preventiva, hace que la función compensatoria sea lo más que la responsabilidad civil puede hacer. La función preventiva en general es más de lo que la responsabilidad civil puede hacer. Sin embargo, la responsabilidad civil cumple una función de regulación de las relaciones entre personas y de las expectativas de conducta en la responsabilidad por culpa que es difícil de suplir o sustituir. Esta función especialmente en ilícitos de carácter patrimonial, parece absolutamente insustituible. En general todo esto sucede en la solución de un caso concreto entre víctima y ofensor. No obstante, todas las funciones del sistema de responsabilidad civil ayudan al juez sirviendo de fundamento de las reglas y en casos difíciles, dirimir las fronteras de la responsabilidad civil.

Responsabilidad por el Hecho Propio

El caso paradigmático de responsabilidad civil es la responsabilidad por culpa (por el hecho propio). Las buenas razones para traspasar los costos desde la víctima al ofensor están en las exigencias de una infracción de un deber de cuidado.

En el derecho chileno esta será la regla general salvo regla legal expresa que establezca responsabilidad estricta.

¿Cuáles son los elementos para que exista responsabilidad?

1.- Hecho voluntario (acción y omisión).

2.- Culpa o ilicitud.

3.- Daño

4.- Vínculo de causalidad entre el daño y el hecho ilícito.

Hecho Voluntario


Se trata de que la conducta pueda ser atribuida a un sujeto, esto es así cuando se trata de una conducta libre. La noción general de responsabilidad significa hacerlas responsables por sus acciones y entender a la persona con la posibilidad de elegir sus acciones y poder controlarlas.


Antes de poder valorar la conducta se debe determinar que la persona actuó como un agente moral. Esto lleva a las condiciones de imputabilidad y a las reglas de capacidad en responsabilidad civil. La capacidad a su vez es condición de la retribución.

Son capaces de responsabilidad civil extracontractual los mayores de 7 a 16 años cuando han actuado con discernimiento; son incapaces, los menores de 7 años y los dementes.

Respecto de los dementes no basta la declaración de interdicción sino que debe haber una constatación de hecho de haber estado privado de razón en el momento del hecho.


En la responsabilidad civil contractual tienen capacidad plena los mayores de 18 años.


En materia penal son plenamente capaces los mayores 18 años, y si actuaron con discernimiento, quienes tiene entre 16 y 18 años.


De este modo, la responsabilidad civil extracontractual tiene reglas menos exigentes para establecer la imputabilidad.


El discernimiento en la responsabilidad civil puede significar que el juez considere si el menor podía discernir los riesgos de la conducta, o bien, siendo más exigentes, si el menor podía distinguir lo correcto de lo incorrecto. El discernimiento es subjetivo por definición y en materia civil no es tan estricto como en materia penal y se identifica con la posibilidad de distinguir los riesgos de la conducta. En materia civil existe una problema patrimonial y donde la víctima es relevante por lo tanto, el test de discernimiento debe ser menor (pues el problema es si los costos deben ser traspasados de la víctima al ofensor).


El demente no tiene capacidad de responsabilidad civil, pero el umbral de capacidad es muy bajo, pues basta que haya tenido control en la conducta en particular.


La objetivación de la responsabilidad civil ha llevado que en algunos Estados de USA y en Francia el demente sea considerado plenamente capaz. El demente es tratado como una persona normal. Esto se basa en una noción de justicia correctiva que considera que no es razonable que los costos los asuma la víctima.


Las acciones no controladas por la voluntad no deberían ser imputables, pues no sería un hecho voluntario. Así, surge el problema de la responsabilidad del ebrio, del drogado y del epiléptico. En estos casos técnicamente no hay control de la voluntad. El CC hace responsables al ebrio y al drogado por entender que ellos se pusieron en esa posición voluntariamente. Respecto del epiléptico, hay que considerar si tuvo control o no de la acción que produjo el daño. El estado de necesidad no es un problema de voluntariedad de la conducta, sino que es un problema de privar de ilicitud a la conducta y por lo tanto trata de la culpa.


De este modo, la voluntariedad es exigida en su grado más elemental como control de la conducta. Esto es así por la la función patrimonial de la responsabilidad.


La responsabilidad civil crecientemente considera patrones objetivos de conducta, en cambio, la responsabilidad penal considera al sujeto en sí mismo (es subjetiva). En materia civil el juicio subjetivo es mínimo, desde ahí se utiliza un estándar objetivo, con la sola excepción de la responsabilidad delictual o por hecho doloso.

Culpa o Dolo


La infracción o reproche en responsabilidad civil consiste en dos cuestiones: culpa o dolo.

La culpa

Concepto de culpa objetiva y abstracta


Una primera característica es la abstracción y luego, lógicamente, la objetividad. Hay una comparación de la conducta del sujeto con un parámetro ideal. Así, las características sicológicas o sociológicas del sujeto no son relevantes. El concepto civil de culpa es normativo, no estadístico o fáctico. De este modo, quien tiene limitaciones deberá adecuarse al patrón ideal.


La objetivación de la culpa se refiere a que en responsabilidad civil la valoración de la culpa se hace en referencia a un patrón objetivo de valoración. Se trata de lo que hubiera hecho un hombre razonable. Si el sujeto en particular no satisface el estándar de debido cuidado, habrá culpa.


Un caso relevante en USA en la objetivación de la culpa es el de un granjero que deja trigo seco cerca de la granja vecina y que posteriormente se incendia. El granjero se defendió diciendo que en su mejor juicio y de buena fe no creyó que pudiera suceder el incendio. Pero la Corte dijo que eso no era relevante, sino lo que hubiera hecho un hombre razonable en un caso como ese (lo que debía preverse).


Entonces, la pregunta es porqué objetivar la culpa, entre otras, existen las siguientes razones:


a.- Se limita la incertidumbre que produce atender a las particularidades de los sujetos.


b.- Se ponen incentivos a quienes son más torpes o tienen  limitaciones para que no desarrollen actividades riesgosas (porque serán medidas de acuerdo a un parámetro más alto). La culpa subjetiva, al atender a las particularidades del sujeto no establece incentivos para ser más diligente o no desarrollar una actividad.


c.- En una sociedad moderna cobra importancia la ratificación de las expectativas de la sociedad respecto de las conductas (contra la idea de incertidumbre).


d.- Desde un punto de vista oral la objetivación de la culpa implica considerar que no se deben asumir riesgos no razonables respecto de los demás (al asumir una actividad riesgosa existe una desconsideración respecto de los demás.


Una vez admitida la noción de culpa objetiva y abstracta, es necesario analizar si efectivamente la culpa es objetiva o si incorpora elementos subjetivos.


a.- El conocimiento. La ley asume que existe un conocimiento ordinario de las cosas que suceden ordinariamente. Cabe preguntarse qué pasa en el caso de dos conductores, un que conoce el camino y otro extraño que tienen un accidente. Hay ciertas conductas que no siendo por sí riesgosas, su conocimiento es relevante. Ante comportamientos más peligrosos, el nivel de cuidado sube, donde el nivel de conocimiento no se considera mayormente. Así, en general la ignorancia no es excusa cuando el conocimiento se puede adquirir a un costo razonable. De este modo, hay un espacio a la subjetividad cuando existe un cierto conocimiento que incide en el nivel de negligencia.


b.- Relación novato vs experto. Desde un punto de vista objetivo, lo importante es el rol que la persona desarrolla. En general, el estar por debajo del promedio es indiferente para establecerle test de culpa. No obstante, el especialista, por ejemplo, deberá responder por un estándar más exigente.
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c.- La edad. Este es un factor que no altera favorablemente el estándar de cuidado, i.e, es indiferente la edad de quien realiza la actividad. De este modo, la condición resulta en una carga.


d.- Incapacidades o limitaciones físicas. Las limitaciones también son de cargo de quien la posee. Pero en las limitaciones físicas, la cuestión es más compleja pues, si bien se trata de un estándar de culpa abstracto, ésta se aprecia en concreto, i.e, el estándar es el de un hombre prudente, pero considerando las circunstancias. Así, se considera a la persona limitada, no comparada con un hombre promedio, sino que como una persona con limitaciones que se comporta diligentemente.


En general, la responsabilidad civil compara el comportamiento de una persona con lo que haría una persona prudente.

El concepto de culpa en la doctrina y la jurisprudencia chilena


En doctrina se acepta que es un concepto objetivo y abstracto. Sin embargo, en la jurisprudencia se ha aceptado una noción subjetiva de culpa (aunque con los mismos resultados prácticos), por las siguientes razones:


a.- Históricamente, la noción de culpa (excepto en el Derecho Romano) era de carácter subjetivo.


b.- Terminológicamente, se habla de responsabilidad subjetiva o por culpa, oponiéndola a la responsabilidad objetiva o estricta.


Así, si se revisan los fallos, más allá del error conceptual, se resuelve valorando la conducta y no al sujeto.


La culpa en responsabilidad civil se ha vuelto equivalente a ilicitud, pues la conducta infringe un deber de cuidado (un parámetro objetivo de conducta esperada).


La culpa tiene que ver con las expectativas de conducta en sociedades complejas (en que no existe un conocimiento entre las personas=. Por esto los rolas que se desempeñan socialmente se refieren a parámetros objetivos.


Por último, el concepto de culpa es normativo, no fáctico o estadístico. No obstante, se forma en base a la realidad y a las expectativas de comportamiento ajeno. Al considerar las valoraciones sociales el concepto de culpa permite su evolución en el tiempo.


“La culpa se aprecia en abstracto, pero se determina en concreto” (BARROS). Por ejemplo, el caso del médico que atiende una urgencia en la calle o la persona que conduce respetando la velocidad máxima, pero en condiciones climáticas extremas. Para que el test de cuidado sea razonable, e deben considerar las circunstancias concretas (esto no es las condiciones personales del sujeto):


¿Cuál es el nivel de cuidado que se debe aplicar? La doctrina nacional (ALESSANDRI, DUCCI) opina que en responsabilidad extracontractual se responde de toda culpa. Así, la distinción de Art. 44 sólo se aplica a la responsabilidad contractual. En responsabilidad extracontractual se podría responder incluso de la culpa leve


Esta posición es problemática pues si se responde de toda culpa la noción de hombre prudente carece de sentido. El estándar de conducta sería extremadamente exigente y los deberes de cuidado serían demasiado altos.


En cambio, la noción de hombre prudente apela a la culpa leve (la culpa levísima se refiere a un hombre extremadamente diligente). Esto no importa alterar la posibilidad de que se responda por un estándar mayor de culpa.

La previsibilidad como requisito de la culpa se relaciona con la posibilidad de anticipar la ocurrencia de los daños. Por eso, cuando no es previsible el daño el sujeto no pudo haber sido diligente o haber tomado precauciones. Por lo tanto, la posibilidad de que la conducta produzca riesgos en los demás es cómo actúa la previsibilidad. Por esto, en doctrina se ha hablado de la culpa como un error de previsión.

La previsibilidad cumple una función normativa (se atiende a lo que debió preverse, no a lo que efectivamente se previó) relevante en responsabilidad civil (también es relevante en los daños contractuales, en la causalidad y la noción de caso fortuito). La previsibilidad es definida por el Derecho, no es una cuestión psicológica o fáctica.

No obstante, respecto de las consecuencias de la previsibilidad como requisito de la culpa hay problemas. BARROS dice que sólo los daños previsibles son indemnizables (esta sería la consecuencia de que la previsibilidad es requisito de la culpa). Pero más correcto es que el ámbito de lo que se responde es determinado por la causalidad y la previsibilidad. No es la misma noción de previsibilidad la que debe utilizarse en la culpa que en la determinación de los daños (una es más exigente que la otra). La previsibilidad que se requiere para la culpa es necesaria pero no suficiente.
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El contenido del deber de cuidado


La culpa significa una infracción a un deber de cuidado. De ahí que la culpa pueda caracterizarse como un hecho ilícito. Por eso, en materia civil la culpa establece el umbral entre lo lícito y lo ilícito. La ilicitud (antijuridicidad= en responsabilidad está a nivel de culpa. Por eso, las causales de justificación operan a nivel de la culpa (no opera el error de prohibición). En nuestra tradición no existe la distinción entre culpabilidad y antijuridicidad.


Sin embargo, todo esto aún dice poco acerca del contenido de la culpa. Todavía es insuficiente decir que la culpa es una infracción de un deber de cuidado. Entonces, surgen las preguntas de cuándo se infringe un deber de cuidado y de quién determina cuándo hay un deber de cuidado que se ha infringido.


En una primera definición culpa es hacer algo que una persona prudente no haría o la omisión de lo que una persona prudente y razonable haría en las mismas circunstancias. También puede decirse que es una falta en el cuidado ordinario (por eso se asimila a la noción de culpa leve). La construcción del cuidado ordinario o del hombre medio no es en base a un criterio estadístico o de lo que sucede efectivamente en la realidad. Lo relevante en la determinación de deberes de cuidado en base al sujeto medio es un criterio normativo (pues el sujeto medio normalmente comete errores). El sujeto medio se construye respecto de las expectativas sociales y el juicio de culpa es normativo (correctivo respecto de la conducta del sujeto). Así, la culpa apela a las valoraciones e intereses sociales cuando considera las expectativas sociales.


Ahora, la cuestión es cómo o quién determina el estándar de conducta y cómo se le da mayor contenido en casos concretos a la idea de infracción de un deber de cuidado.


I.- La primera pregunta apela a cuáles son las fuentes de los deberes de cuidado. Tradicionalmente se ha hablado de culpa infraccional cuando los deberes están determinados por la ley o reglamentos; deberes configurados por usos normativos y de deberes de cuidado determinados por el juez.


1.- La culpa infraccional se refiere a los casos en que el accidente ocurre como consecuencia de la infracción a una norma legal o administrativa. En estos casos, el acto es per se ilícito. Típicamente esto sucede en las reglas de tránsito, o en las reglas sanitarios referidas a productos.


Acá la pregunta relevante es de causalidad (entendida como  conexión de ilicitud). Debe haber una conexión causal entre la infracción de una norma y la producción del daño.


A propósito de la ley de bases generales del medio ambiente surge la pregunta acerca de la relación entre la culpa infraccional y la responsabilidad estricta. La culpa infraccional permite prescindir de la construcción de deberes de cuidado pues habrá culpa por la sola infracción de una norma. Respecto de la responsabilidad estricta, la diferencia con la culpa infraccional es que en esta última hay un  juicio de disvalor, en cambio, en la responsabilidad estricta se pagan perjuicios por el sólo hecho de producir daños, sin importar la infracción de un deber de conducta construido ex ante como en la culpa infraccional o ex post como en la culpa común.


Una pregunta relevante en la culpa infracciones es si cumplir con las normas legales libera siempre de responsabilidad. Obviamente no cumplir es suficiente para establecer la culpa, pero cumplir con las normas, si bien es un antecedente fuerte de que no ha habido culpa, no exime de responsabilidad respecto de la culpa general. No obstante, hay ciertos casos excepcionales en que por cuestiones de política pública se excluye la culpa más allá de la culpa infraccional.

24 de septiembre


2.- Una segunda alternativa es que quien construye el deber de cuidado es un juez. Esto es la regla general en la responsabilidad extracontractual. El juez determina ex post la infracción de un deber de cuidado, revisando la conducta de un sujeto, comparándola con un patrón, determina si se infringió un deber de cuidado.


PLANIOL dice que “la culpa es la infracción de un deber preexistente”. Al respecto se ha discutido si esto es así o si el juez construye ex post el deber de cuidado. Para AJL el deber de cuidado debe ser preexistente al daño y es “descubierto” por el juez ex post.


3.- La tercera alternativa de construcción de un deber de cuidado  viene de la práctica o de los usos. Los usos son más debatidos como fuente de deberes de cuidado. Se podría esperar que los usos normativos que provienen por ejemplo de profesiones sean considerados por un hombre razonable y en este sentido son parte de un deber de cuidado. Pero la pregunta más relevante es si los usos son vinculantes en la construcción de un deber de cuidado. ¿La infracción de la práctica reconocida afecta deberes de cuidado? ¿Es vinculante el cumplimiento de un uso normativo para excluir la culpa? La primera pregunta es más fácil y debe responderse en el sentido de que la infracción de una práctica es un indicio fuerte de culpa. Pero la segunda pregunta es más compleja. Los usos tienen el problema de que oponerlos a terceros no es necesariamente correcto o justo: los usos pueden no ser beneficiosos, los terceros pueden no compartir las prácticas de la actividad, etc. Es el juez en última instancia quien deberá calificar la corrección del uso.


II.- La segunda pregunta es ¿cómo se construye el modelo del hombre prudente o cuál es el contenido de ese modelo? La pregunta por el hombre prudente es difícil porque, considerado ex post, siempre pudo haber existido una medida de prevención (incluso de menor costo que el daño).


1º En primer lugar, la construcción del contenido del estándar del “hombre prudente” es una función argumentativa en la que se deben ponderar los diferentes intereses jurídicos en conflicto. Por ejemplo, en casos constitucionales los intereses pueden ser, como en el caso LÜTH, libertad de expresión y derecho al honor. La responsabilidad civil somete al juez a ponderar intereses jurídicos diversos, que no sólo tiene un efecto particular, sino que social.


2º En segundo lugar, dado que es una tarea argumentativa de ponderación de intereses jurídicos, no hay respuestas definitivas. Por esto se ha tratado de dar criterios acerca de cómo los jueces han orientado su práctica en la determinación de deberes de cuidado. Estos criterios son:


a.- Intensidad del daño. Si la intensidad del daño es alta, los deberes de cuidado deben ser mayores. Si es menor la intensidad, los deberes de cuidado son menores.


b.- Probabilidad del daño. La probabilidad se relaciona con la previsibilidad en cuanto es la posibilidad de que el daño gravoso llegue a producirse. La probabilidad es una parte de la previsibilidad. La probabilidad también se relaciona con el daño en la noción de riesgo (probabilidad multiplicado por el daño).

 La negligencia consiste precisamente en hacer correr a los demás riesgos extremos. El hombre prudente no se abstiene de actuar, sino que sólo pone riesgos razonables o no excesivos en los demás.

c.- Valor social de la conducta. Si el valor social de la acción que provoca el daño es alto, el juez deberá ponderar y considerar que establecer deberes de cuidado muy altos puede desincentivar una conducta. Por otro lado, cuando el valor social de la acción es bajo, los deberes de cuidado deben ser más altos.

Por ejemplo, en los casos de “rescate” si se es muy exigente en los deberes de cuidado, finalmente se estaría desincentivando acciones socialmente valiosas.

d.- Costos de evitar el accidente. (B<PL
) La virtud de la fórmula de HAND es que da un cálculo relativamente seguro de cuando existe culpa.

30 de septiembre


Cabe insistir en el hecho de que la determinación del estándar del “hombre prudente” es en último término una cuestión normativa, si bien hay cuestiones de hecho que influyen en su determinación. Por ser una cuestión argumentativa no hay respuestas seguras, pero se ha tratado de dar contenido a la noción con algunos criterios como los expresados.


La fórmula de HAND tiene la virtud de dar certeza o seguridad a la determinación de la culpa Sin embargo, esta fórmula tiene ciertos problemas:


i.- Es problemática su aplicación en el cálculo de daños difícilmente mensurables (daños al honor, a la privacidad, lesiones corporales, etc). Aunque desde una perspectiva del AED podría contestarse que estos daños también son mensurables, a pesar de la dificultad.


ii.- Una fórmula como esta no considera el valor social de la acción. Aunque podría contestarse que el valor social mismo de la conducta es el determinado por esta fórmula.


iii.- Para que pueda operar esta fórmula es necesario conocer el costo de evitar el accidente, la probabilidad de la ocurrencia y el daño esperado. Así, es extremadamente difícil asignarle números a la fórmula. Esta es la crítica general al AED respecto de que sus fórmulas son extremadamente especulativas.


No obstante, no se debe descartar la fórmula de HAND pues permite tener intuiciones fuertes respecto de la determinación de la negligencia. Por ejemplo, si la probabilidad y cuantía del daño son altos y el costo de evitar el accidente es bajo, puede construirse un deber de conducta exigente. La fórmula de HAND articula tres de los cuatro criterios vistos y eso hace que sea importante.


e.- Tipo de relación entre el autor del daño y la víctima. Existen ciertas relaciones que generan deberes de cuidado. Por ejemplo, la responsabilidad por ruptura injustificada de regociaciones precontractuales. Son casos ñeque existen deberes de cuidado más altos.


Los casos más problemáticos son aquellos de “transporte de favor” u otros similares, respecto de los cuales se discute si existen deberes de cuidado más bajos. Estos casos pueden resolverse por criterios de asunción de riesgos. La mayoría de la doctrina no ha aceptado que se disminuyan los deberes de cuidado e incluso puede que aumenten.


En conclusión la construcción del “hombre prudente” es un proceso eminentemente argumentativo. En este sentido los criterios ayudan porque son una concreción de lo razonable en ciertos casos. Así, estos criterios son más razonables que seguros. Ellos delimitan el área en que la argumentación procede pero no dan una fórmula exacta. La construcción del hombre prudente no se agota en estos cinco criterios, no son suficientes ni taxativos.


El “hombre prudente” es la “concreción antropomórfica de la justicia”, por eso su determinación se trata de un proceso de naturaleza normativa. Se vincula a la abstracción y objetividad de la culpa.

** estudiar de BARROS “culpa por omisión” y “causales de justificación”.

Prueba de la culpa

Los problemas son quién prueba y qué se prueba, es decir, el problema de la carga de la prueba y del contenido de la prueba.


En principio, debe probar la culpa quien alega la existencia de una obligación indemnizatoria. Lo que se debe probar es, en primer lugar, el hecho voluntario, y posteriormente que se ha infringido un deber de cuidado. Para ello debe distinguirse entre culpa infraccional, deberes de cuidado construidos por el juez o emanados de usos normativos.

1 de octubre


1.- En la culpa infraccional el sólo hecho de la infracción de una regla implica culpa, pero no necesariamente responsabilidad, pues puede no haber conexión de ilicitud, daño, etc.


Sin embargo, el sólo hecho de observar la normativa no exime de culpabilidad, pues puede que aun no se haya observado el patrón del hombre prudente.


En responsabilidad civil, el error de prohibición no es relevante pues la culpa civil, a diferencia de la responsabilidad penal, es objetiva y no mira al reproche personal.


2.- En los deberes de cuidado construidos por el juez también es relevante lo que se debe probar. Se debe probar que había una conducta preordenada y que no se realizó. Qué conductas eran las esperadas en el caso concreto es una cuestión de hecho. Por ejemplo, en el caso Escola v. Coca Cola (caso 1) se probará que se le puso más gas de lo adecuada a la botella, que la botella estaba en mal estado, etc.


En el fondo, se debe probar lo que había que hacer y no se hizo. Pero el juez es quién definirá si la conducta infringe un deber de cuidado.

3 de octubre

Presunción de culpa por el hecho propio


Hay casos en que la prueba es fácil, por ejemplo conducir a 100 km/h en zona de escuela. Pero otros casos son más difíciles como por ejemplo, el caso de la botella en donde demostrar la culpa es para la víctima casi imposible. Por esto, hacia los años 1930-40 comenzaron a surgir en ámbitos especialmente sensibles, presunciones de culpa (accidentes laborales, accidentes por productos defectuosos, etc). A partir de un hecho conocido, se presume la culpa. En el CC se contiene una presunción por el hecho propio, por el hecho ajeno y por el hecho de las cosas. Las presunciones de culpa se relacionan con la idea de justicia correctiva pues traspasan, al alterar la carga de la prueba, a quien causó el daño la obligación de probar su diligencia o caso fortuito. Así, se aleja de una noción de justicia retributiva y se acerca a la justicia correctiva.


Caso 1: Se debe apelar al Art. 2329 que establece una presunción de culpa. En el caso concreto existe una constatación por la experiencia que lo normal no es que suceda un acto como el del caso. Además se da el supuesto en que el productor de la botella ha estado en custodia de la cadena de producción. Por lo tanto, debe ser aplicada la presunción de culpa del Art. 2329.


Otro ejemplo de aplicación de esta presunción es el choque de dos trenes. Pero esto es fácil sólo si los dos trenes son de una misma empresa, porque  si son de dos empresas distintas, se produce el problema de a quién se le imputará la presunción de culpa.


1º Así, la primera cuestión es poder determinar el agente a quien aplicar la presunción de culpa. La doctrina de la presunción de culpa es aceptada también en el derecho comparado. En Alemania es la “regla de prima facie·” y en UK es la regla de “res ipsa loquitur”.


No hay problema de aplicar la regla cuando el agente que controla los hechos es fácilmente determinable. Pero una pregunta previa indispensable es identificar quién realizó el hecho.


Caso 2: [En un espectáculo pirotécnico unas bengalas impactan directamente a unas personas del público causando lesiones]. Acá también opera la presunción. Es fácil identificar que acá es razonable pensar que debió haber habido negligencia para que sucediera algo como el caso (que las bengalas salgan directamente al público). Así, es la empresa quien deberá probar que no es responsable.


Así, cuando hay un daño que razonablemente puede imputarse a la infracción de un deber de cuidado, se altera la carga de la prueba por la presunción de culpa. Pero primero se debe probar quién realizó el hecho.


Junto al Art. 2329 se debe considerar los Art. 2320 y 2322, de manera que la aplicación podría ser limitada en el caso de responsabilidad por el hecho ajeno porque el quién realizó el hecho es muy difícilmente identificable, sin aplicar la responsabilidad vicaria es difícil aplicar la presunción de culpa.


2º En segundo lugar una pregunta relevante es aquella acerca de la existencia de una custodia exclusiva de la cadena causal. Así, debe haber un control exclusivo de la cadena de daños para aplicar la presunción de culpa.


En conclusión, los requisitos de aplicación de la presunción del Art. 2329 del CC son:


1º Que el hecho sea de aquellos que no sucederán sin la culpa de alguien.


2º Que el daño sea causado por una acción que está dentro del exclusivo control de la persona a quien se le presume la culpa, y que otras posibles causas pueden ser fácilmente eliminadas.
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¿Cuáles son los argumentos para sostener que el Art. 2329 establece una presunción de culpa por el hecho propio? Ya se estableció la necesidad de tener una presunción de culpa en el sistema, pero la cuestión ahora es si en el Art. 2329 se establece esa presunción.


Se ha dicho que el Art. 2329 establece una regla general repitiendo el Art. 2314 y luego se darían ejemplos específicos en que habría presunción de culpa (RAMOS MEZA).


Pero también han habido argumentos para respaldar que el Art. 2329 establece una presunción de culpa: (1) Históricamente, pues la fuente que señala Bello son las Partidas; (2) Exegéticamente, pues el contexto de la disposición está dentro de otras presunciones; (3) Literalmente, pues habla de “todo daño que pueda imputarse”; (4) Los ejemplos vienen a reforzar la idea del encabezado.


Además de estos argumentos es posible dar otros más relevantes, más allá del texto. Cualquier sistema de responsabilidad civil requiera una regla como esta que se fije en la experiencia y la razón, para determinar ciertos casos en que prima facie un hecho parece atribuible a la negligencia de otro, y la regla del 2329 es adecuada para acoger estas cuestiones.


Es posible revisar grupos  de casos en que se verifican las condiciones de aplicación de la presunción de culpa:


a.- Peligrosidad de la acción. Si el daño es producto de una actividad altamente riesgosa debe presumirse la culpa.


b.- Control de los hechos. Si un sujeto estaba a cargo o tenía control de los hechos y se produce daño se debe presumir la culpa. Por ejemplo en el caso de choque de dos trenes.


c.- El rol de la experiencia. Acá, más que casos típicos, todos los casos de res ipsa loquitur comprenden una cuestión de experiencia.

Naturaleza jurídica del juicio de culpabilidad


Se trata de determinar si es una cuestión de hecho o de derecho para efectos del recurso de casación en el fondo.


La pregunta respecto de la culpa es una cuestión de derecho, acerca de cómo se debió haber actuado. La culpa es un parámetro jurídico y como cuestión de derecho debería ser revisable por la Corte de Casación.

El Dolo


Una primera aproximación a la distinción ente delitos culposos y dolosos debe referirse ala definición de dolo del CC en el Art. 44. El CC exige un dolo directo con lo que excluye el dolo eventual. Así, se hace difícil que en la práctica se impute dolo para hacer valer la responsabilidad. Además, hay dos razones para esta limitación del dolo:


a.- La culpa grave se asimila al dolo. No es necesario penetrar en la subjetividad del individuo pues el dolo es subjetivo y concreto.


b.- El entendimiento convencional en el derecho chileno es que los efectos que se siguen de la responsabilidad civil son los mismos tanto en los delitos como en los cuasidelitos. En responsabilidad contractual agravaría la responsabilidad (Art. 1558) haciéndose responsable de los daños previsibles e imprevisibles.


Se entiende que el Art. 1558 es una norma especial y que en responsabilidad civil el CC habla de “todo daño”. Pero ¿cuán real o verdadero es que entre dolo y culpa haya indiferencia?


En el derecho anglosajón existen ciertos ilícitos que exigen dolo para imputar responsabilidad. Además en muchos sistemas el daño intencional da lugar a los “daños punitivos” (castigo). En estos casos la mera indemnización compensatoria no basta.


Una pregunta más relevante es si deben indemnizarse los daños imprevisibles por la sola culpa.


Si se exige la previsibilidad como requisito de la culpa, la indemnización debería abarcar sólo a los daños previsibles y en los delitos dolosos se deben extender las indemnizaciones a los daños imprevisibles (esto según BARROS, AJL está en desacuerdo).


El problema real es que la responsabilidad por ilícitos culposos es estructuralmente distinta a la responsabilidad por ilícitos dolosos (entre quien tiene un error de conducta y quien tiene la intención de dañar). (1) Desde el punto de vista de la causalidad se expanden las consecuencias cuando se ha actuado con dolo. (2) El ámbito de reproche de quien actúa con culpa es más restringido del que se atribuye (normativamente) a quien actúa dolosamente. La conducta intencional hace que se amplíen las consecuencias causales. Acá no se trata de una distinción basada en la previsibilidad (BARROS), sino que es un asunto normativo.


Hay cierto tipo de ilícitos en que no se entiende que haya descuido, sino que sólo mala fe. Sólo hay responsabilidad cuando hay intención de dañar (en el derecho comparado en ilícitos financieros y en ciertas figuras específicas).
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Daño

En responsabilidad civil se requiere la existencia de un daño. La sola existencia de un acto ilícito no genera responsabilidad sin no hay daño. De aquí surgen varias preguntas. La primera es ¿Qué es el daño? Una segunda pregunta relacionada con la anterior es ¿Cuál es la función que le corresponde al daño en la estructura de la responsabilidad extracontractual? (normativa o naturalística)

Concepto de daño


Sólo una vez establecido qué es daño podrá establecerse la extensión de la reparación (de acuerdo con el principio de la reparación íntegra).


Tres nociones relacionadas son: daño, víctima y bienes jurídicos o intereses protegidos. Víctima es quien sufre un daño (el daño es el que define a la víctima). La víctima es quien ha sufrido un atentado en sus bienes jurídicos o intereses. Así, el daño se refiere a cuáles son los bienes o intereses que protege la responsabilidad civil. Respondiendo la pregunta por el daño se define quién será titular de la acción indemnizatoria y porqué razones.


Caso: Nacimiento por error. ¿Existe daño? (1) Tener un hijo puede considerarse una ventaja y no como daño. Además siempre existe la posibilidad de adopción. (2) Existe un interés legítimo a la autodeterminación. (3) Se puede distinguir entre intereses económicos o materiales e intereses morales. Respecto de los intereses materiales es fácil advertir que la negligencia del médico ha tenido consecuencias económicas negativas. Ahora, respecto de las consecuencias extrapatrimoniales podría pensarse en una afectación de la autodeterminación, pero por otro lado, el hecho de tener un hijo puede no entenderse como una carga, sino como un beneficio. 

En Francia, estos casos se han fallado considerando que esto no implica daño pues tener un hijo es una “cosa buena”. 

En USA se ha tendido a indemnizar tanto el daño moral como el daño material.

En Alemania, basado en la doctrina jurisprudencial que considera al aborto como un hecho antijurídico, pero no punible. En un comienzo, por lo tanto, se consideró que no había daño. Después se distinguió entre cuestiones económicas en donde dio lugar a la indemnización económica. Pero tratándose del daño moral consideró que el hijo no podría considerarse como daño (tomando la dignidad del hijo como derecho fundamental con efectos horizontales).

En conclusión: En Chile el entendimiento general es que el daño es un detrimento de cualquier derecho o ventaja. Esta definición dice poco porque cualquier cosa podría ser daño. El único requisito que se pone es que el interés o ventaja sea legítimo. Se ha tratado de poner límites a esto diciendo que sólo serán indemnizables las lesiones de derechos subjetivos. Esto reduce significativamente el ámbito de lo indemnizable. Otros han dicho que debe haber una situación jurídica. En la jurisprudencia la noción de daño también ha sido amplia. Sólo se ha exigido la existencia de un interés o ventaja lícita.

El problema es que esta noción de daño no cumple una función relevante en la estructura de la responsabilidad civil. Que sea lícito significa que no sea antijurídico. Lo que sea un interés protegido por el derecho puede ser entendido en dos niveles: (1) Lícito es lo que es bueno que el derecho proteja. Esta respuesta no es correcta para discernir lo que debe ser digno de protección (se deja en la persona del juez la determinación de lo que es lícito). (2) Para AJL el nivel adecuado para determinar lo ilícito es la antijuridicidad en sentido estricto (que el ato no sea contrario a una norma jurídica). Por lo tanto, si este es el límite, el límite es casi nulo. Si el límite es tan bajo ¿Dónde se pone la frontera entre lo que son molestias diarias y lo que es daño?
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Cabe insistir en que sin daño no hay responsabilidad civil, por lo tanto, la pregunta sobre el daño es esencial para establecer si hay indemnización.


I.- El concepto tradicional de daño dice poco acerca de qué hechos no constituyen daño. Así, hay dos posibles vías: todo evento puede ser objeto de indemnización sobre el límite de la licitud. Pero la casuística demuestra que hay daños que afectan intereses lícitos que no son indemnizables. La respuesta a la pregunta acerca de qué intereses son dignos de protección en última instancia es dada por el juez. Hay intereses como la privacidad que sólo hace muy poco tiempo se consideran protegidos, es decir, el concepto de interés es evolutivo. De esta manera, se entiende que el concepto amplio de daño como perjuicio sobre un interés licito es determinado sólo por el juez.


II.- El camino alternativo para hacer más concreto el concepto de daño, para precisar el concepto de daño, está constituido por dos opciones.


1.- La primera opción es limitar el daño sólo a aquél que sea “significativo” (§ 66 BARROS in fine). Esto trata de poner un umbral entre los daños de la vida ordinaria y los daños realmente indemnizables. Tiene que haber un umbral entre lo que puede irritar y lo que constituye un ilícito. Sin embargo, la noción de “significativo” puede ser demasiado amplia. Lo que en el fondo quiere expresar es que ha daños sobre intereses no ilegítimos que no son indemnizables. Según CALABRESI si no se establece este umbral del daño, el sistema de desbordaría pues se pediría indemnización por cualquier cosa.


2. Una segunda opción apela a la noción de interés. Si no se pregunta por el daño sufrido, sino que por interés que ha sido afectado, se obtiene una respuesta más beneficiosa. En el Derecho Alemán o Anglosajón no hay una noción de daño, sino que hay intereses protegidos que pueden dar lugar a indemnización. Existe un catálogo de intereses protegidos por la responsabilidad. Así, por ejemplo, cuando un interés puramente económica no hay lugar a indemnización (el caso en que sin que haya lugar a detrimento en bienes físicos, hay una disminución del patrimonio, como en la pérdida de una ventaja económica). La pregunta es porqué no se protegen intereses económicos. La razón es un argumento de política, pues se abre la puerta la posibilidad de litigios altamente difusos o especulativos.


De este modo, en el caso del nacimiento por error, una conducta ilícita afectó intereses económicos y extrapatrimoniales. Cuando se aborda el caso desde el punto de vista del interés se puede tratar más diferenciadamente los intereses. Además se pueden ver con más claridad los diferentes ámbitos indemnizatorios de la responsabilidad civil. Se puede ver con mayor claridad que la pregunta por lo indemnizable tiene dos ámbitos, el económico y el de los intereses extrapatrimoniales.


En conclusión, la aproximación a través de la idea de interés protegido permite dar mejor respuesta ala pregunta acerca de lo indemnizable. La pregunta es diferente en el ámbito económico  en el extrapatrimonial (y sólo esta aproximación permite considerar esta distinción). Así, se hace más específica la pregunta acerca de qué es lo que es daño.


La pregunta acerca de qué intereses son protegidos se da desde fuera del sistema por la práctica judicial. El problema de la indemnización de cualquier interés es que la gente terminaría demandando por todo y el sistema se desbordaría. En el fondo, la respuesta acerca de los intereses protegidos la da el juez en la solución del caso concreto. Por ejemplo, en el siglo XIX el daño moral no era indemnizable. El control sobre esto es sólo argumentativo, está dado por la justificación de la decisión del juez. La función de valoración de los intereses protegidos está dada por la propia evolución de la sociedad que se expresa por las decisiones judiciales.

10 de octubre


Ahora se pasará de la pregunta de qué es el daño a la pregunta acerca de cuál es la extensión de la obligación de indemnizar. Acá se supone que ya ha habido una lesión a un interés legítimo y por eso se pasa a la pregunta de qué se indemniza y con qué extensión se indemniza (lo que nos lleva a los límites de la obligación de indemnizar).


I.- La primera respuesta a la pregunta de “qué se indemniza” es que se indemniza todo daño. Esto significa que se indemnizan todos los tipos de daños (intereses lesionados), es decir, patrimoniales y extrapatrimoniales. Además significa que todos los daños se indemnizan en toda su extensión. También se puede agregar que de este modo se satisface la función compensatoria de la responsabilidad civil. Esto se conoce como principio de la reparación íntegra. En otras palabras, para satisfacer el principio de indiferencia económica se deben indemnizar todos los daños y en toda su extensión.


Atendiendo a las fuentes normativas (a nivel de texto autoritativo) y a nivel de texto doctrinario, el principio de reparación íntegra es indiscutido.


Por otra parte, este principio también tiene una versión negativa: se debe excluir de la responsabilidad extracontractual todo lo que no sea daño, como las indemnizaciones con fines punitivos.


El principio de reparación íntegra se refiere a que la víctima debe ser puesta en la posición en que se encontraría si no se hubiera producido el accidente. En cambio, no tiene tanta relación con la responsabilidad contractual que mira a la posición que hubiera otorgado el contrato.


II.- No obstante, la generalidad del principio, jurídicamente es posible distinguir entre el daño efectivo y el daño indemnizable. Si se revisan las reglas se nota que el derecho ha establecido límites a la obligación de indemnizar.


1º En primer lugar, el daño debe ser cierto. El daño deber pasar un mínimo de probabilidad razonable. A pesar de que puede entenderse que la certidumbre es un problema de prueba del daño, en los casos difíciles de certidumbre hay una evidencia de daño, pero es casi imposible su determinación. Por ejemplo, muerte de un caballo de carrera que tenía un 80% de posibilidades de ganar.


2º En segundo lugar, está el problema de la previsibilidad ¿Se deben indemnizar los daños previsibles e imprevisibles, o la previsibilidad también actúa como límite?


3º Una tercera cuestión se refiere a la causalidad, ¿actúa como límite o sólo es una cuestión de atribución? ¿se refiere sólo a si se debe responder o también determina la extensión de la obligación de indemnizar?


4º En cuarto lugar está la cuestión de si la posición dela víctima influye en la extensión de la obligación de indemnizar. En los casos de culpa concurrente ¿pueden existir obligaciones de mitigar el daño sufrido o de cortar el nexo causal del daño?


5º Además de estas preguntas puede también considerarse cómo influyen los beneficios que obtuvo la víctima. Por ejemplo, si la víctima tenía un seguro que cubría por completo el daño ¿excluye la obligación de indemnizar? Si se trata sólo de indemnizar la respuesta es sencilla, pero por otro lado ¿porqué quién causó el daño debe beneficiarse de la precaución de la víctima?


6º También puede agregarse, como límite, el hecho de que los daños sean personales. Esto es, tan elemental como que quien demanda debe haber sido víctima de los daños. Esto ni siquiera es relevante en los casos de daño por rebote.


Existe un problema paralelo acerca de las limitaciones de la obligación de indemnizar: ¿qué es lo que quiere decir el principio de reparación íntegra? VINEY ha dicho que este principio es una pura falacia para ocultar la arbitrariedad de los jueces. Este principio que parece tan nítido sólo podría aplicarse con esa nitidez cuando se trata de daños patrimoniales. Cuando se aplica a daños extrapatrimoniales, no.


El principio de la reparación íntegra tiene problemas respecto de los intereses extrapatrimoniales lesionados ¿Cuán completo es el principio de reparación íntegra respecto de los daños extrapatrimoniales?


El principio de reparación parte de la base de que se puede poner a alguien en la misma  posición en que se encontraría sin no se hubiera producido el ilícito.

En el caso de los daños patrimoniales este principio y la idea de indiferencia parece operar de manera simple. Se toma el valor económico de la cosa y se paga ese valor. Así el posible aplicar el principio porque, en general, las cosas que representan intereses económicos pueden ser traducidas en dinero. Esto es así demás porque existe un mercado que permite determinar el valor de las cosas. 


En los daños extrapatrimoniales no se tiene ese parámetro. Los bienes detrás de los intereses extrapatrimoniales se caracterizan en que no son mensurables. En la medida en que no hay mercado, estos bienes son únicos y por lo tanto, irremplazables. Así el problema es el contenido de la afirmación de que la indemnización del daño debe ser completa.


Una primera cuestión es si hay algún tipo de parámetro que permita establecer el valor de estos bienes. Al parece no existe este parámetro. Así, el principio no da contenido respecto del daño moral, tiene una función meramente retórica.


¿Cómo el juez puede reparar totalmente algo que no tiene medida? Esto lleva a preguntarse por la noción de daño moral.


En un primer momento se relacionaba con el dolor, el sufrimiento, etc. Luego, se comienza a incorporar otras categorías extrapatrimoniales como el interés a desarrollar el propio plan de vida y la autonomía relacionada con los derechos de la personalidad, intereses estéticos, etc. Por todo esto, parece más apropiado una definición negativa del daño moral: todo lo que no es daño patrimonial.


La extensión y número de intereses protegidos por el daño moral ha aumentado notablemente por la incorporación de los derechos de la personalidad al Derecho Privado y una mayor valoración de la persona.


A pesar de los problemas de inconmensurabilidad del daño moral, desde el punto de vista del sistema parece adecuada la indemnización para proteger intereses relevantes para el Derecho. Y la única forma de proteger por el Derecho Privado es la indemnización en dinero, a pesar de que el daño moral no tiene una medida económica. Se considera que a pesar de todo, la violación de intereses relevantes para el Derecho es incorrecta.


La inconmensurabilidad del daño moral abre la búsqueda de otras formas para calcular la indemnización, diferentes a la de los daños económicos. Se debe buscar un sistema para controlar la determinación arbitraria del juez de la extensión del daño moral. La respuesta que ha dado el sistema es crear un baremo judicial de medida del daño. El patrón o tabla pueden ser obligatorio, como en el caso español, o sólo referencial, como en Alemania. Así se evita la desviación entre casos similares.


Una pregunta relevante es cuál es la función de la indemnización del daño moral respecto de las funciones del sistema de responsabilidad civil. Se ha dicho que la función de esta indemnización es “satisfactoria” más que “compensatoria”, como lo sería en el caso económico. Se satisface a la víctima que está en situación de agravio.


En segundo lugar, el daño moral tiene un fuerte componente punitivo: ha habido un agravio  que debe ser reparado. Se castiga la conducta cuando hay daño moral. Así el daño moral tiene ciertas características de pena privada. Esto se relaciona con la función expresiva de la responsabilidad civil.

14 octubre

Certidumbre del daño


¿Qué significa que el daño debe ser cierto? Una primera cuestión es si la certidumbre es una limitación o es un requisito del daño indemnizable. La verdad es que la cuestión de certidumbre es en último término una cuestión de prueba.  Los daños que no son acreditados no son indemnizados. Se trataría de daños especulativos o hipotéticos.


Si se aplicara el test de certeza absoluta, todos los daños futuros quedarían fuera y una parte del daño emergente. Por lo tanto, el estándar de la certidumbre es el de una probabilidad razonable, lo que ocurriría de seguirse el curso normal de los eventos.

Uno se encuentra con casos en que el daño existe (desde el punto de vista de su probabilidad razonable), pero el problema es la determinación de su cuantía.

Incluso ALESSANDRI, que ha sido mal entendido por alguna jurisprudencia, sostuvo que no se exigía una certeza absoluta, sino que una probabilidad razonable.

Sin embargo ¿ Qué es una probabilidad razonable? Se trata de que algo sea más probable que no probable que ocurriera.

La idea de la probabilidad razonable indica que desde el punto de vista de su existencia deben existir antecedentes que permitan acreditarlo con una mayor certeza. ¿Qué ocurriría en el futuro? Cuando se más posible que haya ocurrido en el futuro se debe inclinar a la certidumbre.

Existen grupos de casos en que se presentan problemas de certidumbre

1º En primer lugar, están los casos de hechos futuros (una empresa quiebra por un hecho ilícito, un tazista no puede ocupar su taxi por un mes, etc.). Acá se trata de la cuestión del lucro cesante. La interrupción de cualquier ventaja prospectiva (ingreso futuro) puede ser problemática en cuanto a la certidumbre.

2º En segundo lugar se conocen casos de “pérdida de una chance”. Por ejemplo, el caso del caballo de carreras; el caso del médico que no descubre oportunamente una enfermedad y el paciente alega la pérdida de la chance de mejorar. Acá son cuestiones de daño emergente y no de lucro cesante. Se alega haber perdido una chance de obtener un beneficio. La pregunta relevante es cómo evaluar el problema de la cuantía de la indemnización cuando hay involucrada una chance.

Podía hacerse una determinación del tipo “todo o nada”. Así, si hay una probabilidad de 10% (muya baja) se estima que no hay daño. Se trata de una cuestión de existencia del daño, no de su cuantía. Así, el problema es si la cuestión de la chance es una cuestión de existencia (binaria) o si es una cuestión de cuantía o extensión del daño. En un caso con una probabilidad baja no se indemniza nada y en el otro se indemniza una proporción del daño.

En el Derecho Anglosajón se utiliza un criterio binario asumiendo el problema de la chance como una cuestión de causalidad. En el Derecho Francés se pude indemnizar la probabilidad de la chance (hay certeza de la pérdida y sólo hay probabilidad respecto de la cuantía).

Lo más consistente con la idea de daño parece ser mezclar las dos aproximaciones. Se debe demostrar que se ha perdido una chance concreta y sustancial. Una vez satisfecho un test mínimo de causalidad el elemento de incertidumbre se verá expresado en la cuantía del daño. El umbral de causalidad asegura la existencia de la chance y luego se indemniza de acuerdo a la probabilidad de ocurrencia del daño.

3º Un último problema de certidumbre es el riesgo futuro de un daño. El problema es cómo demandar por el solo hecho de estar expuesto al daño. Desde el punto de visa clásico no se satisfaría la certidumbre del daño. Entonces, la cuestión es cómo sortear la no manifestación aún del daño. No habría indemnización por la mera exposición al riesgo del daño, pues no se satisfacen las reglas vigentes de responsabilidad.

La indemnización de la sola existencia del riesgo se relaciona más con sistemas de prevención de riesgos o seguridad social que con la responsabilidad civil.

22 de octubre

Previsibilidad del daño


Respecto de la responsabilidad contractual el Art. 1558 CC limita los daños a los previsibles para las partes al momento de contratar.


FLEMING sostiene que la pregunta acerca de la limitación de hasta dónde se responde en la responsabilidad civil es quizás imposible de traducir en una fórmula general.


En la responsabilidad extracontractual no hay una regla como la del Art. 1558. Entonces, surge la pregunta acerca de si existe una limitación de previsibilidad. La doctrina casi unánime sostiene que no se aplica el Art. 1558 ni la idea de previsibilidad, por lo que se deben indemnizar todos los daños tanto si hay dolo como culpa: (a) El Art. 1558 se refiere a la responsabilidad contractual. (b) El Art. 2329 se refiere a todos los daños.


Sin embargo, BARROS sostiene que si la responsabilidad se basa en la culpa y ésta puede ser definida como un error de previsión, entonces la indemnización también debe limitarse a las consecuencias previsibles del acto. Así, cabe preguntarse si en responsabilidad extracontractual se responde de todo daño.


Respecto de los límites de la indemnización extracontractual caben varias preguntas: (a) ¿Se trata de una misma previsibilidad en contratos y en responsabilidad extracontractual? (b) Si hay diferencias ¿Cómo se justifica el tratamiento distinto de previsibilidad? Esto especialmente en los casos de cúmulo de responsabilidad, i.e. ¿Por qué si de un mismo hecho surge responsabilidad contractual y extracontractual puede haber mayores exigencias de previsibilidad en una de ellas? (c) Si se considera que en responsabilidad extracontractual no cabe la previsibilidad, igualmente en causalidad la previsibilidad también actúa como límite por lo que deben considerarse tanto los daños y la causalidad para entender cómo opera la previsibilidad.


En materia contractual sólo se responde por negligencia de los daños previsibles al momento de contratar. La regla de previsibilidad es introducida por POTHIER pues los contratos no son seguros, sino que se sustrae respecto de un cierto ámbito del riesgo que se distribuye entre las partes. El contrato se trata de distribución de riesgos. Si hay dolo, se pierde el acuerdo tácito, por lo que se extiende el ámbito de lo indemnizable como una forma de castigo (no habría limitación a lo previsible).


En materia extracontractual ¿existe limitación de la indemnización a lo previsible? Si la culpa es previsibilidad, los daños deben ser previsibles. Una persona no debe estar obligada a pagar más allá de lo que se le hizo responsable (el estándar debe ser el mismo). Ahora, la pregunta es si la previsibilidad del daño es el mismo de la culpa. Los casos relevantes acá son los casos de daño ulterior, casos de shock nervioso y caos de daños puramente económicos. Con un criterio de previsibilidad, estos casos deben ser excluidos. Si la previsibilidad de la culpa es igual a la previsibilidad de los daños).


Sin embargo, tres razones pueden influir en la exclusión de la culpa para limitar los daños a lo previsible:


i.- La afirmación pretende que la idea de la culpa o negligencia se agota en la definición de previsibilidad. Pero la previsibilidad es sólo un elemento para configurar el deber de cuidado.


ii.- Si se revisan los casos de daño ulterior se debe llegar ala conclusión que se debe establecer una diferencia entre el principio de responsabilidad y el principio de compensación. El principio de responsabilidad (porqué se atribuye responsabilidad) es distinto a la cuestión de cómo se debe responder por la conducta (principio de compensación). En responsabilidad contractual éstas cuestiones están muy cercanas, pero en responsabilidad extracontractual, es distinta la cuestión de imputación de responsabilidad a las consecuencias que se deben seguir de la falta de responsabilidad.


iii.- Una tercera razón es ¿Qué pasa con los casos de responsabilidad estricta? Si es determinante la culpa, ¿qué pasa en los casos en que no hay culpa?


Por todo esto, la respuesta no está en la culpa sino en qué consecuencias deben atribuirse a una conducta imputable.

24 de octubre (cuaderno WGM)

Prueba del daño


Es diferente según si se trata de daño económico o moral. En materia de daño económico, siempre la cuestión es determinar el valor de mercado de la cosa. Es más difícil en el caso del daño económico futuro, donde juega la certidumbre y la previsibilidad.


Tratándose de daño moral, existen dos posiciones: una que dice que el daño moral debe probarse como todo daño, otra posición dice que lo que debe probarse es que las circunstancias por la que se infiere el daño moral concurren.

Avaluación de los daños


Debe distinguirse entre daño patrimonial y no patrimonial.

I.- En el daño económico, hay una inclinación mayoritaria a entenderlo como una avaluación de su valor de uso y no a su valor de afección (a su valor de reposición económica), de acuerdo con el principio de la indeferencia económica.


La pregunta surge con los daños futuros. En el fondo es un problema de certidumbre del daño. Se ha hecho una distinción entre la certidumbre de la existencia del daño y la certidumbre del monto del daño. En la existencia del daño se aplican los criterios ya vistos. En cuanto a l monto la regla se ha tendido más laxa entregándole básicamente al juez una amplia discrecionalidad para determinar, en base a la prueba aportada en modo prudente y equitativo el monto del daño futuro, cuando no existe completa precisión acerca de su cuantía.


Se trata esencialmente de una cuestión económica y no jurídica. El problema es determinar los modeles que permitan prever el ingreso futuro, i.e. es una cuestión de peritos económicos.


En Chile se ha tendido que los tribunales gozan de amplia discrecionalidad para determinar el quantum del daño (no así de su existencia). Así uno se encuentra con que lo que debe indemnizarse en un caso de lucro cesante por fallecimiento de un trabajador es el sueldo mínimo, o un ingreso proyectado y dividido en un 50%, etc.


II.- En los daños no patrimoniales o morales en general, la pregunta acerca de su avaluación resulta central a la disputa en cuanto a si se debe indemnizar o no el daño moral. ATIYAH hace una crítica al daño moral, calificándola de “lotería” por cuanto no se puede determinar cuál será la respuesta del sistema frente a un caso de daño y un sistema que tiene pretensiones de certeza no puede vivir así.


El problema del daño moral se encuentra en la dificultad de su cuantificación, esa es su dificultad principal. Es decir, la crisis de la responsabilidad civil está no en el alto monto de las indemnizaciones, sino en lo aleatorio de los fallos en cuanto al monto.


Los sistemas, para determinar la magnitud de la indemnización, son: (1) Completa y libre discrecionalidad del juez (que el la regla general). (2) Tablas o baremos, meramente referenciales (UK, Alemania) y obligatorios (España).


En Chile, la varianza puede alcanzar porcentajes altísimos, en términos de lesiones similares en distintos fallos. En UK, la varianza casi nunca supera el 30%.

28 de octubre


El problema central de la avaluación del daño moral es que dadas sus características supone cierta discrecionalidad para su determinación. El problema no son, como se dijo, los altos costos que se indemnizan, sino la alta variabilidad o impredictibilidad de los fallos.


Si el daño moral no puede ser mensurado, dada la naturaleza de los bienes jurídicos que están en juego, pero por otro, se quieren indemnizar, la regla es se ha derivado de esto es que el juez tiene discrecionalidad para fijar equitativamente y de acuerdo a su prudencia el monto de los daños.


La regla de discrecionalidad ha producido inseguridad jurídica, ha aumentado la litigiosidad (pues es difícil llegar a un término medio para arreglar el asunto extrajudicialmente).


Algunos han sostenido que esto afectaría también a la industria del seguro, pues las cifras serían difíciles de determinar dada la variabilidad de los costos.


Además se ha sostenido que hay problemas de igualdad pues en casos similares las indemnizaciones son diferentes.


En el fondo, el problema del daño moral es que carece de estándares objetivos para guiar a quien debe evaluar la magnitud del monto. Los criterios de evaluación entre casos similares es enorme.


Por otra parte, el problema no parece tan sencillo de objetivizar, ues el daño se analiza en concreto. El principio es que se debe indemnizar lo que cada persona sufre. Por lo tanto, la fijación de criterios objetivos también puede tener problemas de igualdad, pues daños diferentes se indemnizarían igual.


¿Cuáles han sido los caminos para solucionar esta tensión entre las consecuencias de la aplicación de una regla que conduce a la discrecionalidad y el análisis concreto del caso de cada víctima de daño? Por un lado, la idea de reparación íntegra que exige la indemnización de todo daño y en toda su magnitud, y por otro, la existencia de daños no mensurables.


1.- Una aproximación confía inevitablemente en la discrecionalidad del juez, pero que puede tener dos modos complementarios para objetivarla. (a) Construcción judicial de ciertos criterios para establecer la magnitud del daño moral. Lo que se busca es apreciar la intensidad. Por ejemplo, la gravedad de la conducta. Así, se distinguen los diferentes tipos de daños morales, diferenciando de la severidad de la lesión. (b) Creación de tablas voluntarias de avaluación del daño (Alemania, UK). Son voluntarias y por eso consistente con la idea de discrecionalidad.


2.- El establecimiento de baremos obligatorios como en el derecho español o en el derecho de la seguridad social. Así, se cambia la regla de discrecionalidad por otra establecida legalmente.

Criterios para evaluar el monto del daño moral


Han sido extraídos en los fallos de acuerdo a la forma en que los jueces determinan la indemnización del daño moral.


1.- Severidad de la lesión. Consiste en la intensidad, duración, tipo de interés extrapatrimonial afectado, ponderación de los bienes en juego, etc.


2.- Relación entre magnitud del daño moral y tipo de acción del ofensor (gravedad de la culpa del ofensor). El problema es que la cuestión se acerca a una función punitiva de la responsabilidad civil que le está vedada. En una aproximación simple se puede decir que esto no es cierto, pues la forma en que se produce un accidente puede influir en el daño. La forma en que se produce un accidente no es irrelevante para la víctima del daño. Una particular desaprensión por los bienes ajenos puede importar una mayor magnitud del daño. En este sentido, la gravedad de la conducta no es problemática. El problema no está en estos casos, sino el aquellos en que se considera que el disvalor de la conducta merece un reproche mayor, un castigo a través de la indemnización del daño moral, es determinado por el juez independientemente de lo que sufre la víctima. Acá se debe analizar si el Derecho debe involucrarse en este tema.


En primer lugar, los jueces efectivamente sí consideran la gravedad de la conducta para determinar la magnitud del daño moral. ¿Cómo puede racionalizarse este fenómeno?: (a) Históricamente el daño moral tiene orígenes de pena privada como sustituto de la pena penal. (b) Si el daño tiene funciones satisfactorias y no compensatorias, se comprende mejor que la gravedad de la conducta se incorpore en el análisis del daño.


3.- Posición económica de la víctima y del ofensor. Si el daño moral se relaciona con la esfera de la personalidad también deberían incluirse las cuestiones económicas-sociales de la víctima. Esto es menos aceptado por algunos que consideran que esto significaría hacer diferencias ente las personas. Más complicado es cuando se atiende a la posición económica-social del ofensor. Pueden haber razones para que esto sea relevante y se relacionan con la función satisfactoria más que compensatoria del daño moral. No es buen argumento que el que tiene más pague más porque puede hacerlo. No se trata de la capacidad patrimonial sino que de la posición económica-social del ofensor. Así, la clave está en la función que se le atribuye al daño moral: satisfactoria o compensatoria.


Existen otros criterios que no son tan discutibles como la edad de la víctima, intensidad del parentesco en el daño por rebote, etc.

29 de octubre


La imposibilidad de valorar económicamente los intereses que protege el daño moral, que para algunos autores hace mejor hablar de satisfacción que de compensación, lleva a que la mayoría de los sistemas contemplen como regla para determinar el daño moral la discrecionalidad del juez, la equidad y prudencia o la compensación justa.


La discrecionalidad puede ser pura, pero que de algún modo se vincula a criterios de magnitud del daño moral (principalmente, intensidad de la lesión, pues a mayor nivel de ofensa, de mutilación, etc mayor será la indemnización). En el derecho comparado no existe un daño moral general, sino que lesiones a intereses específicos (por ejemplo, pérdida de afección, pérdida de goce de la vida, pérdida estética, etc.). Cuando estas pérdidas sean mayores, mayor será el daño moral


Existen dos criterios particularmente problemáticos: el grado de culpabilidad de la conducta del ofensor y la posición económica de ambas partes. Una primera aproximación no es problemática en el sentido en que la víctima nota una especial negligencia que aumenta el daño. En un segundo nivel, considerando que la responsabilidad civil tiene una función de compensación y no de castigo, si el juez aumenta el daño en razón de la gravedad de la acción únicamente y sin considerar a la víctima, se llegaría a los límites con el Derecho Penal. Se podría sostener que no le corresponde al Derecho Civil el ámbito de castigo de las conductas. Pero también hay una explicación alternativa de esta cuestión. En primer lugar, de acuerdo a la función del daño moral que no es puramente compensatoria, sino que también de satisfacción, se puede justificar la consideración de la conducta. La idea de satisfacción también se fija en la víctima y, por lo tanto, no justifica atender a la culpa. En segundo lugar, en la idea de daño moral el juez debe considerar nociones de equidad y esto importa que el juez deba considerar el disvalor de la conducta, pues conductas diferentes (una conducta con culpa grave y otra con una culpa que limita con el error) deben ser valoradas de manera diferente. En este caso, se da la posibilidad al juez de considerar criterio diferentes a la posición de la víctima, de acuerdo a la prudencia y la equidad para determinar el quantum del daño moral.


En el derecho norteamericano los daños punitivos son una partida diferente de la indemnización, o sea, no se confunde con el daño moral. En los daños punitivos, se atiende a la gravedad de la conducta.

En segundo lugar, la discrecionalidad puede ser “baremada” de manera obligatoria o meramente referencial.

Conclusiones


1.- La discrecionalidad judicial parece ser la respuesta inevitable a daños que no obedecen a parámetros objetivos.


2.- La discrecionalidad unida a mayor reconocimiento del daño moral y a deficiencias institucionales ha producido la llamada “lotería judicial” (ATIYAH): inseguridad, potenciales problemas de igualdad, problemas con la industria del seguro, mayor litigiosidad, etc.


3.- Como remedio al problema de discrecionalidad se han desarrollado las tablas judiciales que tienen una función orientadora: que la desviación de los fallos sea menor y que se considera lo que los otros han recibido por lesiones similares. Un remedio mucho más extremo son las tablas obligatorias o bien la fijación de máximas indemnizatorias.

Así, en un extremo puede haber discrecionalidad absoluta, luego hay baremos voluntarios , luego el techo de daños y finalmente las tablas obligatorias.

4.- La discusión del daño moral y su avaluación parece apuntar al centro de la cuestión que genera desde un punto de vista teórico y práctico este tipo de daños.

a.- Si creemos que a este daño le es aplicable la lógica compensatoria y que éste es cuantificable, la reparación del daño completo presenta obstáculos insalvables y desde un punto de vista constitucional, problemas de igualdad.

b.- Si se observa la realidad práctica y las diferencias entre los fallos dictados por personas distintas y sin parámetro alguno, la invocación de las reglas de compensación no es más que una fórmula retórica para justificar la arbitrariedad de los jueces.

c.- ¿Cómo resolver el dilema? Así presentado, el problema n tiene solución. A través del principio de reparación íntegra, el problema del daño moral no tiene solución. Sólo se debe reconocer la inconmensurabilidad del daño moral. Luego de aceptar que no se puede determinar por parámetros objetivos, se debe echar mano a modos prácticos, como las tablas, para evitar las consecuencias de la inconmensurabilidad del daño moral. La solución práctica (no teórica) al problema del daño moral demuestra la relación necesaria en derecho privado entre teoría y práctica.
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Causalidad

La existencia de un vinculo de causalidad ente el hecho ilícito y el daño es un requisito de la responsabilidad extracontractual. Pero este requisito no está explícitamente establecido en responsabilidad extracontractual como en el Art. 1558 en responsabilidad contractual, sino que se deriva de los Art. 2314 y 2329. Pero, más bien, se deriva de que para atribuir las consecuencias de un hecho a una persona es necesaria la existencia de un vínculo de causalidad.


Tradicionalmente se ha entendido que para satisfacer este requisito debe haber una relación necesaria y directa ente hecho ilícito y daño. Así, debe concurrir un elemento naturalístico y un elemento normativo.


Los casos difíciles, en donde importa la cuestión de causalidad, son los menos. Por regla general en los casos no hay problemas de causalidad.


Los grupos de problemas que produce la causalidad se presentan muy ocasionalmente. Los problemas se dan cuando existen con-causas del resultado dañoso. Sólo en estos casos hay problemas de causalidad.


Las preguntas de la causalidad operan en dos niveles. Una primera pregunta es naturalística y consiste en si desde un punto de vista de hecho el daño es resultado de un hecho ilícito. Sólo respondida afirmativamente esta pregunta puede haber responsabilidad civil. No obstante, esta no es la única pregunta que debe ser contestada. El elemento naturalístico no sirve por completo para establecer el límite del vínculo de causalidad (el límite acerca de qué daños pueden ser atribuidos al hecho ilícito). Así, la segunda pregunta es normativa y se relaciona con la pregunta de los límites de las consecuencias atribuibles a un hecho por los que una persona debe hacerse cargo.


Así, el hecho debe ser condictio sine qua non del daño y la relación entre ambos debe ser directa o de una razonable proximidad.


Para responder a la pregunta normativa la doctrina ha elaborado test de causalidad para establecer que resulta relevante para efectuar la distinción entre consecuencias atribuibles y no atribuibles a un hecho. Se intenta responder de cómo se produce la imputación objetiva de un daño a un hecho ilícito.


Así, por ejemplo,  en los casos (BARROS p. 127) existe causalidad en sentido naturalístico, pero esto no es suficiente. La causalidad naturalística utiliza el test de la teoría de la equivalencia de las condiciones a través de una “supresión mental hipotética”. Si suprimida la condición mentalmente, el resultado también desaparece, entonces el hecho es causa. Todas las condiciones se miran como equivalentes.


El efecto de la teoría de la equivalencia de las condiciones es que se indemniza todo el daño a la víctima, aunque existan con-causas. Incluso hay una razón de texto, que es el Art. 2317 CC, para admitir la indemnización total del daño, aunque exista con-causalidad. La excepción está en la culpa concurrente (Art. 2330). Así, el problema de esta teoría es que no pone límites. Ella establece un requisito mínimo, naturalístico, pero insuficiente. El elemento que establece los límites es el elemento naturalístico.


El elemento naturalístico se refiere a que el daño debe ser directo. En una primera aproximación, el daño es directo cuando es efecto inmediato del hecho. Si se encuentra mediatizado por otra causa ya no es directo. Acá el problema es que esta teoría es muy limitativa de la responsabilidad. El límite es nuevamente naturalístico.


La solución está en darle un contenido normativo a la cuestión del daño directo. Si objetivamente el daño puede ser atribuido al hecho. Así, se apela a una cuestión normativa.


En suma, la pregunta de la causalidad tiene dos pasos. En el primero opera la teoría de la equivalencia de las condiciones. En el segundo se trata de una cuestión normativa (qué consecuencias de un hecho pueden ser jurídicamente atribuidas a una conducta). El segundo paso es el que establece la pregunta acerca de los límites de la indemnización. Exigencias de justicia retributiva exigen la pregunta normativa.


Las formas que se han buscado para establecer esta limitación entre consecuencias atribuibles y no-atribuibles, son test creados por las doctrinas. La virtud de estas doctrinas es que dan criterios operativo-prácticos que permiten orientar las respuestas especialmente respecto de ciertos grupos de casos.
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Una primera aproximación a la noción de daño directo se relaciona con la idea de inmediatez (ausencia de otras causas entre el hecho ilícito y el resultado). Acá el problema es que las consecuencias atribuibles al hecho son muy limitadas.

Una segunda aproximación para encontrar una limitación de las consecuencias por las cuales se debe responder se trata de doctrinas con pretensiones de universalidad (de un test único para todo tipo de casos). Pero tal universalidad fracasa pues algunas doctrinas operan mejor en un tipo de casos y otras en otros grupos de casos. Por lo tanto estas doctrinas sólo deben considerarse como orientación para encontrar una solución por tipos de casos (o grupos de casos).

1) En el Derecho Anglosajón los problemas de causalidad se han tratado de resolver desde un punto de vista más bien práctico apelando a la idea de “razonable proximidad” del daño. No se responde por daños muy remotos. En el fondo, a lo que apela esta doctrina es a una idea de sentido común: si a quien resolver le parece que los daños son remotos deben ser excluidos. La idea de razonable proximidad está muy vinculada con la idea de previsibilidad. Para FLEMING la idea de previsibilidad es el único componente que es posible encontrar en las decisiones. La previsibilidad en responsabilidad extracontractual es en general menos estricta que en responsabilidad contractual. El test es más abstracto, pero se considera la posición objetiva de quien causó el accidente, por lo tanto, pueden ser relevantes los niveles de información (del que causa daño).

2) Teoría de la causa adecuada. Fue desarrollada en Alemania (S. XIX) y consiste en que, basada en antecedentes probabilísticos, discernir las causas adecuadas de un accidente de aquellos que no lo son. En su primera formulación, un hecho era causa adecuada cuando era generalmente apropiado para producir esas consecuencias (lo generalmente apropiado se refiere a lo razonablemente esperado de acuerdo al curso normal de las eventos). La teoría de la causa adecuada trata de discriminar lo extraordinario de lo generalmente atribuible a un hecho. Si bien se relaciona con previsibilidad esta teoría es algo menos que la previsibilidad, pues se relaciona con el curso general de los acontecimientos. Sólo se debe responder de lo que normalmente se sigue de las cosas que hacemos. La idea de curso ordinario de los eventos es evaluada: (a) Una primera vertiente apela a un observador imparcial, pero corriente que considera la información que el demandado tuvo o debió tener, por lo tanto, apela a una cierta idea de previsión individual. (b) Una segunda vertiente, más aceptada por las Cortes Alemanas, es la perspectiva de un observador óptimo. Se trata del conocimiento del más perceptivo y prudente de los observadores. En consecuencia sería causa adecuada si el hecho de un modo general y significativo aumentó objetivamente la posibilidad de u daño como el que ocurrió. Así, acá se consideran todas las circunstancias reconocibles por un observador óptimo y toda la información disponible por quien originó el daño. La virtud de esta teoría es que permite distinguir de varias concausas aquellas que ordinariamente producen el daño. El problema es que es difícil discernir los límites de los efectos atribuibles en casos difíciles; en casos difíciles es necesario combinarlas con teorías más normativas que permitan darles mayor precisión. Dos caminos alternativos para refinar normativamente la teoría de la causa adecuada son:

3) Teoría del fin protector de la norma o conexión de ilicitud. Se deben excluir las consecuencias que no es posible vincular con el fin protector de la norma o el ámbito de protección de la norma. Por ejemplo, un edificio se derrumba por no cumplir una inspección técnica, pero no produce daños corporales y la inspección de la norma buscaba evitar los daños en las personas. Los límites de esta doctrina es que su utilización se da en casos de responsabilidad estricta, culpa infraccional o ilícitos específicos [daño ambiental, derecho al honor, etc]. Pero resulta más problemático como test cuando se trata de un estándar de diligencia.

4) Noción de incremento [del riesgo] producido o incremento significativo del riesgo. Se atribuye la consecuencia porque es parte del riesgo producido por el hecho. Una persona debe responder por toda la esfera de riesgos por ella creada. En los casos de daños subsecuentes se aplica la teoría del ámbito de riesgo creado. Aunque el daño está separado del primer hecho, debe ser atribuido por ser parte del ámbito de riesgos creado por el hecho. Se trata de distinguir el riesgo general de la vida y el riesgo creado por el acto del ofensor. Respecto de la teoría de la causa adecuada, esta teoría permite ir más allá del curso normal de los eventos para atribuir las consecuencias que ocurren por un incremento en la probabilidad del ocurrencia creada por el primer hecho.
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La teoría de la causa adecuada se relaciona con la previsibilidad fundamentalmente por su carácter predictivo. La versión del observador óptimo puede resultar problemática pues la mayoría de los casos serían considerados causa adecuada.


Respecto a la teoría del riesgo creado la teoría de la causa adecuada es muy cercana. La distinción es que más que predecir, la teoría del riesgo (y la del fin protector de las normas), se busca descubrir el fin de la norma que será aplicada. Estas teorías son más normativas, permiten introducir valores en el juicio de causalidad. De este modo, el juez puede establecer un límite a lo que puede ser imputado causalmente (incluso por razones de política como por ejemplo, negar responsabilidad por shock nervioso para evitar el colapso del sistema).


La conexión de ilicitud u el riesgo creado son expresión del significado y los fines de las normas en responsabilidad civil

--------------- o -----------------


¿Puede en casos de delitos (donde existe dolo) extenderse el ámbito de la responsabilidad civil o actúa aquí la previsibilidad como límite?. Una respuesta es que la previsibilidad actúa excluyendo ciertos daños particularmente imprevisibles del ámbito de responsabilidad por una razón de causalidad. Pero aún queda por resolver si se debe responder más ampliamente cuando hay dolo. La mayoría de los autores creen que debe expandirse la responsabilidad. El argumento de responsabilidad contractual no es fácilmente utilizable en estos casos. Las posibles respuestas son dos: (i) la aplicación de principios de justicia retributiva o de equidad, pues limitar los daños en estos casos implica asignar los daños a la víctima; (ii) la idea de conexión de ilicitud o de la finalidad de la responsabilidad civil es diferente en casos de dolo y en casos de culpa. La particular ilicitud permitiría expandir mayormente el ámbito de lo indemnizable.
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Pluralidad de causas


En ciertos casos podemos encontrarnos con hipótesis en que hay más de un agente a quien atribuirle la relación causal ¿Cómo esto influye en la responsabilidad?


I.- Dos agentes producen un mismo hecho ilícito que causa daño a la víctima ¿Cómo tratar a estos agentes? El derecho chileno no tiene una norma que solucione los problemas dogmáticos que derivan de esto en el Art. 2317. El problema en el derecho comparado es si hay responsabilidad conjunta o si hay responsabilidad solidaria. El CC opta por la solidaridad.


Este Art. ha sido aplicado extensivamente por los tribunales, bastando que exista relación de dos o más personas con el resultado para aplicar la responsabilidad solidaria. Por ejemplo, los tribunales la han aplicado respecto de la responsabilidad del empresario por los dependientes. Esta regla no se aplica sólo a los delitos, sino también a los cuasidelitos. Así, se refiere más a la causalidad que a la voluntad (no sólo se refiere al coautor, etc.). En la contribución a la deuda (relación interna) el CC no da muchas reglas (a diferencia de la obligación a la deuda). El Art. 2325 establece una regla en que el guardián puede repetir en los bienes de quien ha actuado negligentemente. Además el Art. 2330 se refiere a la culpa concurrente en donde se disminuye la indemnización. En fin, la contribución a la deuda debe guiarse por la participación de los agentes en el hecho.


II.- Varios responsables por hechos distintos que causan daño. Hay que distinguir entre:


a.- Causas independientes que se combinan para causar el daño.


b.- Dos actos sucesivos de negligencia se combinan para causar un daño único.


Un ejemplo del primer caso puede ser un agricultor cuya cosecha es contaminada por varias empresas que contaminan el río.


Un ejemplo del segundo caso puede ser el de un accidente y la víctima en el hospital sufre daño por negligencia del médico (hay negligencia de quien produce el accidente y del médico).


En el derecho chileno en estos casos se aplica el Art. 2317 y por lo tanto hay solidaridad. [En todas estas hipótesis no hay problemas de causa adecuada, sino que hay varias causas adecuadas respecto del daño].


En el derecho comparado (en casos de derecho ambiental), respecto de la relación interna, los daños se reparten proporcionalmente de acuerdo a la contribución causal. En el derecho chileno, por aplicación del derecho común, esta debería ser también la regla. Cada agente debe contribuir de acuerdo a la contribución al daño.


III.- Causa difusa o causalidad alternativa (en el derecho comparado). Por ejemplo, el caso SUMMER VS TICE (¿?)
, en donde cada uno de los agentes tuvo un 50% de probabilidades de haber realizado el resultado. Uno de los dos claramente no es responsable del resultado. Los peritajes no dan resultados ¿Cuáles son posibles reglas? (a) Cada uno responde por su participación causal. (b) Cada uno responde solidariamente a la víctima. Se traspasa la carga de probar quien es responsable a los agentes en favor de la víctima. (c) Responsabilidad de acuerdo a la culpa. La víctima también responde y todos responden, cada uno por un tercio.


En el derecho comparado, este caso es muy discutido principalmente porque aplicando estrictamente las reglas de causalidad y considerando que la responsabilidad civil no actúa respecto de riesgos, no hay responsabilidad. Si se considera a todos, se les hace responder por el riesgo de participar en una actividad. Por ejemplo, en otro caso se condenó a laboratorios de acuerdo a su participación en el mercado, por el daño que produjo un medicamento que todos ellos distribuían.


Con la idea de una causa determinística habría que absolver a todos. Esto es difícil cuando la participación es 50/50 pues si una parte fuera en 80% de probabilidad responsable causalmente, sería condenado totalmente.


Pero desde un punto de vista de justicia la víctima debería ser indemnizada. Precisamente por consideración de justicia correctiva la mayoría del derecho comparado se ha seguido una regla en que se ha obligado a indemnizar haciendo que cada participante del hecho contribuya al daño que se ha causado difusamente (algunas veces de forma conjunta o otras solidariamente).


Para AJL en Chile en estos casos deberían aplicarse las reglas de los Art. 2323 y 2328 haciendo responsables a los agentes conjuntamente, salvo que aparezca que uno claramente es responsable. El Art. 2317 no sería aplicable pues él se refiere a agentes que han intervenido en el resultado dela acción. Aplicar solidaridad cuando se sabe que uno de ellos no fue, excedería el ámbito del Art. 2317.
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La jurisprudencia francesa ha dicho que en estos casos en que existe un grupo hay una cierta voluntad que actúa coordinada (existe una especie de co-autoría). Por ejemplo, en el caso de los cazadores, ellos habrían estado realizando una actividad en conjunto. Así, se daría un supuesto como el del Art. 2317 sin tener que recurrir a nociones de justicia en favor de la víctima.


Pero en los casos como el de los laboratorios no es posible esta solución y se debe recurrir a la solución del Art. 2329 (por consideraciones de justicia en favor de la víctima), haciendo responsables a todos los participantes a menos que uno pruebe que no participó. Así, el problema de la prueba de causalidad se traspasa a los participantes difusos.


IV.- Culpa concurrente dela víctima o contribución de la víctima al daño. En esta hipótesis, la víctima es la que contribuye con su hecho causalmente (por eso un problema de pluralidad de causas) a la producción del daño. Acá lo relevante es el efecto que se produce en la obligación de indemnizar. El comportamiento de la víctima puede haber sido una causa que haya contribuido a la ocasión del daño o que una vez que el daño haya ocurrido no haya tomado las medidas razonables para mitigar los daños (deber de mitigación). Esta hipótesis es concretada en el Art. 2330 CC que habla de exposición imprudente al daño. Existe una contribución causal que impide que el hecho se atribuya exclusivamente al demandado, por lo tanto, se rebaja la indemnización. No es un problema de culpa, sino de contribución causal.


Si bien la culpa concurrente es relevante para la extensión de la obligación de indemnizar por razones de causalidad, lo que se exige es que eso puede ser imputable a la víctima. Perfectamente se podría tratar la culpa concurrente de la víctima como un problema de pluralidad de causas. Los tribunales tienen a ser menos estrictos en la construcción de deberes de cuidado de la víctima que en los deberes de cuidado de quienes causan el daño (probablemente por razones de compensación).


La culpa de la víctima puede ser tan relevante que puede llegar a absolver la culpa o causalidad del demandado. Se le atribuye la totalidad del accidente a la víctima.


El entendimiento general es que el Art. 2330 también cubre el supuesto de exclusión de la indemnización.


Respecto de los efectos de la culpa concurrente, un problema tradicional se da en los casos de daños por rebote. La pregunta relevante es si cabe la rebaja del Art. 2330 respecto de los dañados por rebote (que no se han expuesto imprudentemente al daño directo). Para AJL esta indemnización debe estar sujeta a reducción. Además de los argumentos de justicia hay argumentos de causalidad. De lo contrario, quien sólo ha contribuido parcialmente a un resultado, ni siquiera tiene la acción de contribución a la deuda. La contribución causal de la víctima debe influir en la indemnización de quienes actúan basados en el comportamiento de quien contribuyó al resultado. Así se llega a un resultado similar a una interpretación extensiva del Art. 2330.

RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO
Presunción General de Responsabilidad por Hecho Ajeno

Advertencia. El Estudio en clases se concentrará en los principios generales, en la responsabilidad por el hecho de los dependientes y en la responsabilidad de las personas jurídicas. El resto debe estudiarse de BARROS (2000).


El Art. 2320 establece en el Derecho Chileno un principio general que consiste básicamente en que las personas responden civilmente por los daños que causan quienes estuvieran a su cuidado. Desde un punto de vista técnico esto se conoce como responsabilidad por el hecho ajeno, aunque en el CC está construida como responsabilidad por el hecho propio a través de presunciones de culpa. Esta construcción tiene fundamentos históricos en el derecho romano y especialmente desde el siglo XVII y el mayor desarrollo económico.


¿Cuál es la fundamentación de una regla como la del Art. 2320?


Quienes figuraban como dependientes no tenían recursos para responder, entonces se traspasaba el costo a quien posiblemente tenía capacidad para responder. Se podía dirigir la víctima a quien tiene un mayor patrimonio. Esta justificación se relaciona con consideraciones de justicia.


Históricamente se relaciona en que el guardián extiende su voluntad en los dependientes.


Además, existe un argumento de eficiencia en donde el guardián deberá internalizar los costos (se incentiva la internalización de los costos). El guardián es el que está en mejor posición para evitar los costos del accidente.


Por este último argumento, en la mayoría del Derecho Comparado, salvo Alemania, la responsabilidad vicaria es una responsabilidad estricta. No obstante, en el Derecho Chileno la responsabilidad vicaria es una responsabilidad por negligencia: cuando el guardián no ha tomado las medidas de cuidado y el dependiente produce un daño, será responsable el primero.


Se debe distinguir la responsabilidad que tiene el guardián como responsabilidad propia o directa y el supuesto del Art. 2320 en que por un lado, existe una negligencia del dependiente que produce daño (hecho conocido), y por otro, una presunción de culpa del guardián (se presume que no ha tomado los cuidados necesarios).
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Como hemos visto, existe una regla general de responsabilidad por el hecho ajeno, enunciada en el inciso primero del Art. 2320, la que opera cuando existe una relación de dependencia presumiendo la culpa del guardián.


“La responsabilidad cesará si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad le confiere y prescribe, no hubiera podido impedir el hecho”.


Cesa la responsabilidad si la conducta del dependiente no es imputable a la negligencia del guardián. Si no existiera una norma como la del Art. 2320, se trataría de un sistema de responsabilidad vicaria. En Chile se requiere de un cuasidelito o delito del dependiente y luego, el CC entiende que debe concurrir una segunda negligencia, la de quien lo tiene a su cargo. Esta culpa, el CC la presume en contra del guardián, el que debe haber fallado en sus deberes de vigilancia, instrucción, elección, organización, etc respecto del dependiente.


Históricamente, se entendía que había dos tipos de diligencia: culpa in vigilando (obligación de vigilar o monitorear al dependiente) y culpa in eligendo (elección del dependiente sin cumplir los respectivos deberes de cuidado).


Esta construcción histórica se dejó de lado en los países con responsabilidad vicaria y en los países con presunciones de culpa se ha hecho tan estricta la excusa del guardián que se ha acercado  a la responsabilidad vicaria. Se han ido ilimitando considerablemente las excusas que le son admisibles al guardián. De este modo, hecho, se hace responder en forma estricta al guardián. Por ejemplo, el caso de un chofer de una empresa que atropella a un peatón estando en funciones para la empresa. Se hace responsable a la empresa a pesar de haber actuado diligentemente en la elección e instrucción de los choferes.


La norma del Art. 2320 contiene una regla general respecto de los casos de relación de dependencia. Luego, da algunos ejemplos no taxativos: responsabilidad de los padres por los hijos menores, responsabilidad del tutor por sus pupilos, etc.


La idea central del inciso 1º del Art. 2320 es que cuando hay una relación de dependencia, un vínculo de autoridad o de poder de control entre una persona y otra, hay una presunción de que si la persona sometida a control [realiza un acto ilícito que causa daño], el guardián ha cometido un error o imprudencia (se presume su culpa).


La jurisprudencia ha entendido que la relación de dependencia es una cuestión de hecho en que se verificará que existe control de las acciones, subordinación, etc. Así, incluso profesiones liberales pueden entenderse ejecutadas en subordinación en algunas circunstancias.


Requisitos: (1) que el dependiente haya incurrido en delito o cuasildelito; (2) que se determine que desde un punto de vista de hecho existe un vínculo de dependencia.


Efectos: Operando plenamente la presunción el efecto será el derecho de la víctima de cobrarle al dependiente o directamente al guardián (o simultáneamente a uno y otro).


Cuando no existía responsabilidad del Estado por falta de servicio, era problemática la aplicación de esta regla porque se debía probar la culpa del dependiente. Con la noción de falta de servicio se objetiva la imputación al Estado pues no es necesaria probar la culpa personal.


En estos casos, por aplicación del Art. 2325, el guardián tiene derecho a repetir por el total en la contribución a la deuda si el hecho se realizó sin su orden al dependiente y éste era capaz de delito o cuasidelito.


De acuerdo al Art. 2320 y 2322 la excusa de estas presunciones consiste en que actuando con la diligencia debida no se habría podido evitar el accidente.


Nuestra jurisprudencia se ha ido acercando a la responsabilidad vicaria haciendo equivalente la excusa con situaciones de caso fortuito. Se aleja de las nociones de culpa in vigilando  y culpa in eligendo, pidiendo incluso hechos positivos para evitar el hecho dañoso y acercándose a la idea de caso fortuito.
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Responsabilidad del Empresario por el Hecho del Dependiente


En el Derecho Chileno, tiene fundamentalmente sus fuentes en los Art. 2320 y 2322. Estas disposiciones atienden a hipótesis distintas. El Art. 2320 se refiere a una situación particular que es más estricta que la del Art. 2322 que se justifica por la cercanía de la relación. Esto se aprecia en la excusa en esta disposición.


El Art. 2322 es el que más se aplica y más allá de la interpretación amplia de la relación amo-sirviente, esta hipótesis ha sido superada.


Esta responsabilidad también está construida como una culpa presumida, y como tal, requiere el cuasidelito del dependiente y admite una excusa del empresario basada en la diligencia.


El la mayoría del derecho comparado, esta responsabilidad es estricta, llamada vicaria. Así, se preocupa de sólo un elemento: que exista un daño atribuible a las funciones de la empresa. No se debe probar culpa del dependiente, sino que establecido que se ha producido un daño por alguien que está en relación de dependencia de otro y que se produce en el ámbito de funciones de la empresa, hay responsabilidad vicaria.

Fundamentos de la responsabilidad vicaria


Se acentúan las de la responsabilidad por el hecho ajeno. Se pueden agrupar en:


1.- Razones de justicia. Están construidas en la posición de la víctima en relación con el empresario. (1) El argumento siempre presente es que quien recibe el beneficio de una actividad, debe asumir también sus riesgos. (2) Además, en la mayoría de los casos, si no hay responsabilidad del empresario, la víctima no se verá satisfecha (doctrina del deep pocket). La víctima debe tener un patrimonio en donde cobrar los daños recibidos.


2.- Razones de eficiencia. (1) En primer lugar, existen poderosas razones de prevención. Si se establece responsabilidad estricta y el empresario sabe que no podrá excusarse, él va a monitorear más intensamente al dependiente porque pagará en todos los casos. (2) Además, existe un argumento de internalización de costos. La responsabilidad estricta permite internalizar los costos de la falta de cuidado.


Si bien en Chile la responsabilidad del empresario está construida como una culpa presumida, la jurisprudencia chilena ha hecho en la práctica difíciles las excusas del empresario que la ha transformado en los hechos en una responsabilidad estricta o sin excusa de diligencia.


Al respecto se hacen dos comentarios:


1.- La tendencia jurisprudencial a la responsabilidad estricta se ha acentuado en el último tiempo en el ámbito de relaciones sujetas al CT. Con la aplicación de tres normas del derecho laboral en los accidentes del trabajo se ha acercado a la responsabilidad estricta casos que se discutían en el ámbito del Art. 2320.


Art. 84. Establece una responsabilidad subsidiaria de todos los vinculados a la obra. Si la acción ha sido efectuada dentro del ámbito de la obra, el empresario responde.


Además, el empleador tiene una “obligación de seguridad” respecto del trabajador. Así, que cada vez que existe un accidente, la jurisprudencia ha dicho que se hace efectiva la obligación de seguridad. Salvo que el accidente puede ser imputado a caso fortuito o una imprudencia grave del trabajador que absorba toda otra causalidad del accidente.


Por último, existe una razón procesal, pues los jueces han entendido que las acciones que tienen los trabajadores por los daños que sufren por los accidentes del trabajo, la tienen también los terceros (familiares y parientes) tanto como herederos como por daños por rebote.


2.- Desde un punto de vista dogmático se puede distinguir entre la responsabilidad del empresario por el hecho del dependiente y la responsabilidad del empresario por el hecho propio (por falta de diligencia en la organización empresarial, por ejemplo caso ESCOLA VS COCA COLA). En el segundo caso opera la presunción de culpa del Art. 2329. En estos casos no se centra el juicio en un cuasidelito del dependiente, sino que en un resultado dañoso producto de una deficiente organización empresarial.


La aplicación práctica, como responsabilidad estricta, de la responsabilidad del empresario se aprecia en la revisión de sus requisitos.


1.- Debe existir delito o cuasidelito del dependiente con todos los requisitos (culpa, causalidad, daño). Acá se debe distinguir la responsabilidad del empresario por el hecho propio. Si se alega un daño que puede ser imputado a la propia estructura de la empresa ya no se está en la lógica del Art. 2320 y, por lo tanto, este requisito no es exigido.


2.- Debe existir una relación de cuidado o dependencia. Esto no es una cuestión formal sino que una cuestión de hecho. Se trata de que una persona que está sujeta a la vigilancia y órdenes de otro en la realización de una actividad. Para que en el caso del empresario se cumpla el requisito debe haber un empresario y alguien que gestiona sus intereses en relación de dependencia.


3.- El daño tiene que haberse producido dentro del ámbito de la dependencia o en el ámbito del ejercicio de las funciones del dependiente. Si se presume la negligencia del empresario se debe reducir a las funciones en el ámbito de la empresa que realiza el dependiente. El daño se debe producir dentro del ámbito de la relación de trabajo. La cuestión es problemática en situaciones límites, por ejemplo se envía a un trabajador que en esa ocasión produce un delito de robo, o un conductor se desvía a almorzar a su casa y en el trayecto atropella a alguien. La respuesta estará dada por la forma en que se construya la relación de dependencia. Se deben excluir las situaciones que están fuera de los fines de la presunción, pero a la vez se debe dar aplicación a la responsabilidad por el dependiente. La jurisprudencia le ha dado un sentido amplio. Así, si “el empleado comete un delito con ocasión de sus funciones”, se hace responsable al empresario. Un criterio que puede ayudar a definir los casos difíciles es, por un lado, buscar la respuesta en la justificación de la institución que claramente no busca una responsabilidad universal, sino que incentivos al monitoreo de la acción, internalización de costos, etc. y por otro lado, preguntarse por la causalidad entre el hecho dañoso y la función (algo análogo a la conexión de ilicitud). Si existe un vínculo de causalidad entre el ámbito de funciones y el daño se debe atribuir responsabilidad.


En Chile, en estos casos, ha habido menos problemas porque la Ley del Tránsito hace responsable solidariamente al dueño del vehículo y al conductor.
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La jurisprudencia se ha acercado a la responsabilidad estricta especialmente respecto de los dos últimos requisitos (dependencia y ámbito de funciones).


Para determinar cuándo el daño se ha producido en el ámbito de funciones se debe atender a la causalidad.


¿Cómo es posible descargarse de la presunción? La jurisprudencia ha entendido que cualquier daño atribuible a una de las personas que trabajan dentro de la actividad empresarial puede ser atribuido al empresario.


Más allá del tenor del Art. 23020 inc. final, aunque el empresario pueda probar una causa externa (cercana al caso fortuito), los tribunales lo considerarán culpable. Los tribunales se preguntan si hay algo que el empresario pudo haber hecho para prevenir el accidente y casi siempre “algo” se puedo haber hecho. Sólo se podrá excusar si el accidente se produjo fuera de las funciones del trabajadores o por una causalidad externa.


Así se manifiesta un fenómeno que se encuentra en el Derecho Comparado. Cierto tipo de accidentes reciben un tratamiento análogo aunque se trate de sistemas de responsabilidad estricta o sistemas de responsabilidad por culpa. En Chile se obtienen los mismos resultados que en Derecho Comparado se obtienen con reglas de responsabilidad estricta. Quien tiene el beneficio de la actividad también implica asumir los riesgos, mejorar la posición de la víctima, etc.

Responsabilidad de las Personas Jurídicas


No hay dudas acerca de la responsabilidad de las personas jurídicas tanto por las construcciones dogmáticas como por el Art. 39 CPP. Pero bastan las normas generales de los atributos de la personalidad y de responsabilidad civil para construirla.


Puede construirse como una responsabilidad por el hecho ajeno o como responsabilidad por el hecho propio. En caso de responsabilidad por el hecho propio, básicamente la idea es que las actuaciones de los órganos de una persona jurídica o quienes tienen poderes de representación actúan en nombre de la persona y la obligan tanto contractual como extracontractualmente (por ejemplo, interferencia en contrato ajeno o conductas monopólicas). Cuando hay casos de culpa difusa la falla se construye por responsabilidad por el hecho propio. Se entiende que el daño es producto de que la empresa se ha estructurado defectuosamente.


La responsabilidad por el hecho ajeno se da porque en la mayoría de los casos, es la persona jurídica la que responde por el hecho del dependiente según el Art. 2320.


En derecho comparado y en algunos casos en Chile se han dado casos de responsabilidad de personas jurídicas dependiente de otras personas jurídicas ¿Cómo se puede llegar por reglas de responsabilidad civil a la matriz que tiene mayor patrimonio para responder que la filial? Una opinión es que no se puede exigir responsabilidad a la matriz porque la personalidad jurídica es formal. Otra posición entiende que cuando la personalidad jurídica se utiliza con abuso hay que “levantar el velo” para llegar a la matriz.


En Chile se dictó una Ley respecto de las sociedades constructoras para hacer responder a la empresa matriz aunque la constructora ya no tenga patrimonio.


Otra forma sería entender que la sociedad filial es un dependiente de la matriz y por lo tanto la sociedad controladora debería responder.


*Estudiar “responsabilidad por el hecho de las cosas” de BARROS (2000).

RESPONSABILIDAD ESTRICTA
Fundamentos, Funciones y Aplicaciones


Caso 1. Por un sabotaje político se produce un escape de material radioactivo en una empresa nuclear dañando a un pueblo vecino.


Caso 2. A presta su vehículo a B, quien atropella a C, aunque era un buen [perfecto] chofer.


Aplicando las reglas de responsabilidad por culpa en estos dos casos se quedan los daños en la víctima (en 1) y en quien atropelló (en 2).


Se podría pensar que esta no es una regla del todo razonable especialmente en el caso de la plata nuclear, pues en particular lo relevante es el resultado más que las razones del resultado. La respuesta histórica a este tipo de casos ha sido, hasta fines del siglo XIX de que la responsabilidad extracontractual no operaba sin culpa. Era tan poderoso el argumento de la culpa como fundamento que no era concebible que una persona pudiera responder sin algún tipo de culpa. Pero con la industrialización (y la aparición de trenes y maquinarias) y los movimientos sociales [obreros] que se preocupaban por los derechos de los trabajadores, comenzó a surgir la idea de que la protección de la víctima aconsejaba dejar de lado una noción estricta de la idea de culpa. Se consideró que habían buenas razones para que los daños no fueran soportados por las víctimas. Paralelamente se empezaron a desarrollar ciertas actividades en que se parecía estar frente a actividades altamente riesgosas en sí mismas y aunque se tomaran todos los cuidados se podía producir daños. Se trataba de actividades en que la culpa no era relevante pues eran altamente riesgosas. Así, empieza a surgir paralelamente a la responsabilidad por culpa una responsabilidad que exigía daño y causalidad solamente.


En la primera mitad del siglo XX la regla de la culpa como regla absoluta había sido dejada de lado.


Los argumentos eran una idea de justicia correctiva en favor de la víctima (independientemente de la culpa). Quien se beneficia de una actividad peligrosa es razonable que responda por las externalidades de su actividad en terceros. Además, hay argumentos de eficiencia: internalización de costos. Vía precio se traspasan los costos a la sociedad operando como una especie de seguro.


No obstante, la cuestión no es pacífica y se discute cuál debería ser la regla general especialmente en el ámbito del AED.


En la tradición continental, predomina la idea que la responsabilidad por culpa es la regla general y que la responsabilidad estricta es excepcional y sólo respecto de ciertos tipos de casos establecidos por ley. La razón es que prescindir del juicio de reproche es una importante restricción de la libertad de actuar.


En el Derecho Chileno la responsabilidad estricta es excepcional.
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En un cierto grupo de casos la ida de culpa se abandonó del todo y basta la mera actividad que produce daño para generar responsabilidad. Así, se ha ido más allá de las presunciones de culpa y de hacer más estrictas las excusas.


De esta manera, hay un “terreno” intermedio entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad estricta en donde se hace la idea de culpa más o menos estricta.


Debe insistirse en que frente a los mismos tipos de accidentes, diferentes sistemas terminan resolviendo los casos de manera igual. Porque en el fondo, los jueces realizan una misma actividad: ver si los costos deben quedar en la víctima o hacerlos cargo del victimario.


¿Cómo opera el sistema? Opera con un principio general de responsabilidad por culpa y con regímenes excepcionales de responsabilidad estricta y que se caracterizan, en el derecho Chileno, por exigir una fuente legal y, por lo tanto, una norma expresa que lo establezca. En otros sistemas hay reglas generales de responsabilidad estricta, de manera que cumpliéndose los requisitos, se aplica. En Chile, incluso en discutible, y en principio se debe negar, la responsabilidad estricta por analogía (aunque en estos casos operaría la presunción de culpa del Art. 2329 apreciando los jueces estrictamente las excusas).


¿Cuáles son las materias que típicamente corresponden a la responsabilidad estricta?


1.- Actividades peligrosas y que ponen riesgo en los demás. Por ejemplo, las plantas de energía nuclear en todo el mundo son tratadas con responsabilidad estricta. También el transporte de productos tóxicos, el transporte de pasajeros y la carga aérea, etc. En el CC el Art. 2327 se establece en casos de actividad peligrosa respecto de los animales fieros.


2.- Casos de víctimas expuestas a un daño y a tener que soportarlo en caso de accidente. Por ejemplo, los trabajadores o los consumidores en el derecho comparado.


3.- Los accidentes de tránsito. Las razones son asegurar que exista alguien a quien cobrarle y también para incentivar que el dueño sea cuidadoso respecto de quien maneja el auto. Además, en estos casos siempre existe la posibilidad de tomar seguros para diseminar el riesgo.


Doctrinariamente podría preguntarse si debe existir una regla general de responsabilidad estricta más allá de los casos específicos. Es una fuerte discusión en los últimos veinte años. Por ejemplo, el CC Holandés de 1996 estableció una regla general de responsabilidad estricta. Asimismo, en el derecho norteamericano el Second Restatement of the Law of Torts establece que en actividades extraordinariamente peligrosas que producen daño hay responsabilidad aunque se haya actuado con la máxima diligencia posible.


¿Cuáles son los casos en el derecho chileno que se traducen en responsabilidad estricta? En el CC está el caso del daño causado por animal fiero (Art. 2327) y el caso de una cosa caída de un edificio (Art. 2328).


También están los csos de los accidentes del trabajo en el ámbito de su actividad. La responsabilidad estricta alcanza hasta las obligaciones de seguridad social. El empleador debe responder a través de seguros y más allá de ese monto habrá indemnización a través de las reglas generales. Incluso en este caso que va más allá el seguro en la práctica hay responsabilidad estricta.


En el caso de accidentes del tránsito en que hay un seguro obligatorio. Además en leyes especiales tales como: los accidentes aeronáuticos, con plaguicidas, por daños nucleares o accidentes en la actividad minera.


Todos estos casos particulares son consistentes con el derecho comparado en donde se intenta mejorar la posición de la víctima, abandonando la responsabilidad por culpa.


¿Qué razones pueden justificar el abandono de la idea de culpa? (1) La víctima de cierto tipo de accidentes requiere una particular atención. (2) Ciertos riegos particularmente altos son aceptables sólo si quien realiza la actividad responde por responsabilidad estricta. (3) Hay casos en que la culpa es muy difícil de probar y, por lo tanto, la víctima está en peor condición. (4) Ciertos riesgos tienen amplia facilidad para ser asegurados. Además el costo del daño puede ser diseminado entre muchos, distribuyendo los costos terciarios de los accidentes. La compañía de seguros establece una prima equivalente a la posibilidad del daño multiplicado por su cuantía, por lo que se incentiva que quien realiza la actividad tome precauciones, baje la posibilidad de daño y, por lo tanto, el valor de la prima.
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Estructura Jurídica de la Responsabilidad Estricta

Tradicionalmente los requisitos de la responsabilidad estricta son la imputabilidad (culpa o dolo), el daño y un vínculo de causalidad. En la responsabilidad estricta esta estructura cambia, basta el daño y la causalidad. En la responsabilidad estricta deja de ser un requisito relevante la culpa


Entonces ¿dónde están los límites de la responsabilidad estricta considerando que al analizar cada uno de los requisitos de la responsabilidad por culpa se notó que éstos servían como límites de la responsabilidad?


En ausencia del requisito de la culpa, el límite y requisito más relevante es la causalidad. Él permite fijar el ámbito de responsabilidad en la responsabilidad estricta.


¿Cómo opera este límite? Lo hace a partir de la propia justificación de un régimen. La responsabilidad estricta es un régimen de protección de ciertos bienes. Opera protegiendo un ámbito específico de riesgos. Por esta característica en responsabilidad estricta hay un fin protector de la norma que permite delimitar el ámbito de aquello que deberá indemnizarse. Así, el demandante siempre alegará que el daño está dentro de los fines protectores de la norma y el demandado negará que haya responsabilidad estricta porque el daño cae fuera del fin protector de la norma.


En responsabilidad estricta el ámbito de protección de la norma determina los daños que se entienden incorporados en responsabilidad estricta.


¿Es suficiente el fin protector de la norma o existirá otro elemento de causalidad que opere como límite? ¿Cuál es el lugar del caso fortuito en responsabilidad estricta?


La responsabilidad estricta está estructurada de modo que incorpora cualquier causa externa o extraña que produzca un riesgo propio de la actividad. Lo razonable es que dada la naturaleza riesgosa de la actividad los riesgos correspondan a quien desarrolla la actividad, incluido el caso fortuito. El está en mejor posición de control de los riesgos. Sin embargo, en la práctica existen algunos casos fortuitos como excepción. Por ejemplo, la ley de energía nuclear establece que el casos de guerra externa no responde por los daños el dueño de la planta, tampoco responde el dueño del vehículo cuando ésta ha sido ocupado sin su consentimiento. En estos casos (que no son pocos) hay un límite. También existen límites máximos de responsabilidad o de daños por lo que hay responsabilidad.


¿Cómo se justifican estas limitaciones? Las razones se relaciones con que tratándose de actividades lícitas sus riesgos son demasiado altos. Así, por un lado, se trata de evitar poner excesivas cargas en la actividad que terminen con su desarrollo. Además, se trata de controlar la extensión sin límite de la causalidad. La razón por la cual existe un techo de daños es que éstos sean asegurados. Con el límite del daño se hace asegurable la actividad. Incluso normalmente estas actividades tienen seguros obligatorios. Sin techo de daño, habría mucha inseguridad o la prima sería altísima y la actividad sería no asegurable. La predictibilidad de los daños está muy relacionada con la industria del seguro.

Responsabilidad por productos defectuosos

Existe un cierto tipo de responsabilidad estricta en que si bien no hay un juicio de negligencia sí existe un requisito adicional a la causalidad y el daño. Se habla de responsabilidad estricta calificada (por ejemplo, responsabilidad por productos defectuosos o responsabilidad por falta de servicio).


La responsabilidad por productos defectuosos es un ejemplo paradigmático de la necesidad de la responsabilidad estricta. Si los productos dañan a los consumidores, dadas las diferencias de información deberán ser de cargo del productor en forma estricta.


Históricamente se pasó de la responsabilidad contractual a la responsabilidad extracontractual y luego abandonando el juicio de negligencia.


Las razones son las asimetrías de información, internalización de costos, distribución de riesgos entre consumidores, etc.


En el derecho norteamericano quien pone un producto en el comercio y se pureba que el producto tenía defectos, debe responder por los daños (Second Restatement of the Law of Torts, Sección 402).


La pregunta crítica en responsabilidad por producto es cuándo se está ante un caso de producto defectuoso. Si el producto tenía un defecto al ponerse en circulación y el consumidor es dañado, éste debe ser indemnizado. Es responsabilidad estricta porque no se revisa la actividad en la producción, sino que se compara el producto objetivamente para probar que tenía un defecto.


¿Cuándo un producto es defectuoso? El caso fácil es aquél en que un producto de una serie es defectuoso. Así, se compara con el estándar y se demuestra que el defectuoso. Por ejemplo COCA COLA VS ESCOLA. 


El problema está en los defectos de diseño en donde el producto en sí mismo (como idea, en toda la serie) tiene un problema de diseño. El producto no sale fallado, sino que existe un error en el concepto del producto. Entonces ¿Cómo determinar que el diseño es defectuoso? Siempre un producto puede ser más seguro o más acabado. Los productos tendrían precios prohibitivos si se les exigiera el estándar más alto.


La mejor respuesta es que el error de diseño debe producirse dentro del producto mismo. No se debe cargar con exigencias que están fuera de las características propias del producto. Se deben hacer responsables por errores que hacen que el producto no satisfaga las funciones por las cuales fue puesto en el mercado.


El punto más crítico es si debe cargarse al empresario con estudios tecnológicos más avanzados de diseño del producto. Si se carga con avances tecnológicos posteriores a la idea de “error de diseño”, se expande su límite. El test debe ser que el método más seguro en el momento de poner en circulación el producto. Los defectos del producto se deben analizar de acuerdo a la tecnología del momento en que se puso en circulación.
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En la responsabilidad por productos no es necesario preguntarse por la culpa, sino que se trata de un juicio sobre el producto (objetivo). Pero no es una responsabilidad estricta pura porque se requiere que el producto haya sido puesto con un cierto grado de error en circulación en el mercado.


Esto en el derecho comparado, en Chile, el producto defectuoso tiene un régimen de culpa presumida a través del Art. 2329. Esto es más difícil en el caso de un defecto de diseño. Si se probara que el producto es defectuoso es posible que se estuviera probando la base de la presunción de culpa.

Responsabilidad del Estado por falta de servicio
Un caso análogo a la responsabilidad por productos defectuosos es el caso de la responsabilidad del Estado. En el derecho chileno hay dos posiciones sobre la responsabilidad del Estado.


1.- En virtud del Art. 38 inc. 2º CPR la responsabilidad del Estado es objetiva pura. Basta el daño antijurídico.


2.- La responsabilidad civil del Estado es estricta pero por falta de servicio. El administrado no tiene que probar negligencia del funcionario que lo dañó, sino que se debe atender al estándar del funcionamiento del servicio público. Así, si se puede demostrar deficiencias en el servicio habrá responsabilidad. Si hay infracción de reglamento, habrá también falta de servicio, pero también puede haberla en ausencia de una norma. El administrado también podría demandar al funcionario, pero en este caso deberá probarse culpa


El problema central de la responsabilidad del Estado es que si se hace responder al Estado cada vez que falla o comete un error, se hace responsable a un Estado con recursos limitados. Se trat de un problema presupuestario de política pública. En la noción de falta de servicio también puede darse el problema según el estándar con que se construye la noción de falta de servicio.


Un caso particularmente difícil es el de cuasiexpropiación: El Estado actuando lícitamente causa un daño a un particular ¿Hay responsabilidad civil? En principio, en estos casos no hay responsabilidad civil, sin embargo, en algunos casos se ha otorgado indemnización de perjuicios (por ejemplo, caso GALLETUÉ CON FISCO). Aunque se entiende que no se priva del derecho de propiedad, se ha dado indemnización porque se han repartido desigualmente las cargas públicas y para equilibrar las cargas se otorga a un monto de dinero. Esto no tiene relación con la responsabilidad civil, sino que se trata de indemnización con una lógica retributiva.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL
Sobre el requisito de previsibilidad


En responsabilidad contractual el Art. 1558 establece que salvo dolo se indemnizan los perjuicios previsibles. Tradicionalmente en responsabilidad extracontractual se ha entendido que se indemnizan los perjuicios previsibles e imprevisibles.


¿En tan cierto que existe limitación en la contractual y no en la extracontractual? Es probable que en sede de daños no haya un rol de la previsibilidad en la culpabilidad, pero en la causalidad las teorías tienen un importante componente de previsibilidad. La previsibilidad juega un rol limitador de la indemnización en ambas clases de responsabilidad civil. No obstante, también se puede decir que es posible advertir que los jueces son más estrictos con la previsibilidad en matera de contratos que en responsabilidad extracontractual. Y hay buenas razones para ello, pues en responsabilidad extracontractual no existe la posibilidad de regular los riesgos por parte de la víctima. No se puede cargar una noción de previsibilidad en la víctima cuando ella ha tenido una posición de mero observador. Así, la previsibilidad en materia extracontractual tiene funciones normativas, en cambio en contractual, tiene funciones económicas (de distribución de riesgos). Por eso se puede decir que la previsibilidad en ambos casos tiene funciones estructurales distintas.

Cúmulo de responsabilidades


En algunos casos hay una infracción a obligaciones contractuales y también a deberes de cuidado extracontractuales.


Obviamente no pueden acumularse las indemnizaciones contractuales y extracontractuales. La cuestión relevante es el concurso de estatutos ¿es posible optar por el estatuto por el cual el demandar? Técnicamente el vínculo contractual prevalece (de acuerdo a la doctrina mayoritaria) sobre la responsabilidad extracontractual. En la práctica, los tribunales no hacen diferencias en casos en que se puede demandar por contratos o por responsabilidad extracontractual. El ilícito y los deberes de cuidado son construidos de manera análoga.


La mayoría de los casos han sido resueltos bajo el estatuto de responsabilidad extracontractual porque la víctima se querella penalmente y obtiene sentencia condenatoria que le da derecho a indemnización por responsabilidad extracontractual.


¿Cuál es el estatuto de derecho común de responsabilidad en Chile? ¿Por qué estatuto se rigen los problemas de responsabilidad legal?


ALESSANDRI y otros sostienen que el estatuto de responsabilidad común es el contractual porque el Art. 1547 está en el capítulo de las obligaciones y se refiere a todas ellas. Pero estas disposiciones se refieren a las obligaciones convencionales. Por eso el estatuto general debería ser el estatuto extracontractual porque la distinción más relevante es el de relación donde hay una convención previa y relaciones donde no hay relación convencional.
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ACCIÓN DE RESPONSABILIDAD CIVIL


En síntesis, deben distinguirse tres cuestiones que resultan críticas:


1.- Titularidad: Quién tiene acción y contra quién. Acá hay cuestiones importantes en el daño por rebote y en los casos de muerte.


2.- Carga de la prueba: Qué tiene que probar el demandante de modo de obtener el juicio. En principio quien demanda debe probar el daño, le negligencia y la causalidad.


3.- Prescripción de la acción: El Art. 2332 CC dice que las acciones de responsabilidad prescriben en cuatro años contados desde la perpetración del acto. Por ejemplo, se lanza un producto al mercado y causa daño después de cuatro o más años ¿Qué sucede en estos casos? Los hechos, literalmente, fueron perpetrados con más de cuatro años de anterioridad. Esta ha sido la interpretación literal. Pero ésta es paradójica, porque es muy posible que la acción del Art. 2332 prescriba antes que nazca la posible acción, pues todavía no habría daño. Por esto, debería entenderse el Art. 2332 de manera menos simplista, refiriéndose a que el daño se haya manifestado. Además, existe una razón sistemática relacionada con el fundamento estructural de la prescripción.

ALGUNAS CONCLUSIONES ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y EL DERECHO PRIVADO


La responsabilidad civil extracontractual se traduce en el concepto de responsabilidad, es decir, se traduce en la noción de que una persona debe pagar por los perjuicios sufridos por otra persona si esa persona puede ser considerada “responsable”. Así, el derecho de la responsabilidad extracontractual especifica qué razones justifican hacer responsable a alguien por los daños de otro. Una primera razón es que la persona infringió un deber de cuidado (negligencia). Una segunda razón, más específica, es que una persona creó una fuente especial de riesgo y el daño se produjo por el riesgo creado por quien debe responder (responsabilidad estricta). La frase de HOLMES es todavía vigente en responsabilidad civil: salvo buenas razones para traspasar el daño, el daño se queda donde ocurrió.


Ha surgido la pregunta acerca de su la responsabilidad extracontractual puede dar una solución adecuada al problema de la compensación del daño, particularmente en casos de lesiones corporales y muerte ¿Un sistema tal como el revisado responde adecuadamente a los daños causados a las personas por lesiones corporales o muerte? Se advierte que más áreas de la seguridad social cubren riesgos que son inherentes a vivir (seguros de cesantía, de salud, etc.), entonces, la pregunta es por qué no pasar también a la seguridad social los accidentes personales.

La respuesta es que crecientes áreas en derecho comprado, de los accidentes personales han pasado a sistemas de seguridad social Por ejemplo en UK respecto de ciertas medicinas y las víctimas de delitos violentos; en NZ se creó un fondo para que todos los accidentes personales estén cubiertos por un seguro social. Esto se debe a una percepción generalizada de que el sistema de responsabilidad para responder a este tipo de daños es un mal sistema: imprevisible, aleatorio, etc. No obstante, los argumentos en contra son fuertes: bajan los niveles de compensación en estos sistemas (por ejemplo, no se indemniza o sólo disminuidamente el daño moral). Así, el sistema castiga a quien tiene más daño y la víctima tenderá a subsidiar a quienes tienen conductas reprochables.

En segundo lugar, la responsabilidad civil cumple funciones de prevención aunque éste no sea su objetivo. En sistemas de seguridad social se pierde la función de afectar la conducta de las personas.

Así, se ha llegado a la pregunta respecto de si se debe abolir la responsabilidad extracontractual (especialmente respecto de lesiones corporales) moviéndose hacia sistemas de seguridad social o seguro privado.

No cabe duda que cada vez hay menos confianza en la responsabilidad extracontractual para la indemnización de daños personales. Razones de mayor valoración de la persona, menos tolerancia a los riesgos, etc. Sin embargo, aún en caso de los accidentes personales, no se debe perder el daños de la responsabilidad civil como mecanismo de afectación de la conducta. No se puede prescindir de la función preventiva para que quien actuó deba internalizar los costos de los daños de la víctima. Pero la responsabilidad civil no se agota en los accidentes personales, la gama de intereses que protege es amplia. Por ejemplo, intereses económicos, honor y privacidad, etc. En este sentido la responsabilidad civil tiene una función que aunque imperfecta resulta insustituible.

La responsabilidad civil extracontractual es expresión de las expectativas y los roles que tenemos acerca de los demás. Ella es una reguladora de la conducta social crítico en la interrelación de los sujetos privados. Tiene, como pocas instituciones, una relación muy estrecha con la idea de derecho privado. Forma parte de la lógica interna del derecho privado y de la forma en que entendemos las relaciones espontáneas de los que viven en sociedad. Ella contiene principios de ética social y responsabilidad personal respecto de las consecuencias de nuestra conducta. Por eso, se identifica con una práctica de justicia correctiva.

La responsabilidad civil se encuentra en la base del derecho privado (WEINRIB) pues en ella, en un proceso de adjudicación judicial se reafirman los derechos y deberes de una y otra parte, cuando han sido infringidos. Así, se lleva a un régimen de derechos y deberes correlativos, existiendo estrecha relación entre demandante y demandado. El derecho privado tiene una lógica que se condice con el ejercicio de una justicia correctiva entre dos sujetos particulares. Lo que da unidad estructural al derecho privado y a las relaciones que se rigen por él es que son inteligibles a través de nociones de justicia correctiva. Esta idea de justicia correctiva tiene una estructura justificativa de la relación entre dos sujetos libres y sus interrelaciones inmediatas. Acá, libertad implica responsabilidad, es decir, los sujetos deben hacerse responsables de las consecuencias de sus actos.

Por lo tanto, lo que puede perpetuar a la responsabilidad civil es que se encuentra estructuralmente vinculada al derecho privado, por lo que prescindir de ella sería prescindir de los fundamentos de derecho privado.

� Trascripción de los apuntes tomados por GJS durante el segundo semestre de 2002 del curso de “Responsabilidad Extracontractual” de AJL, con fines estrictamente personales.


� SHAVELL introdujo el concepto de nivel óptimo de actividad (1980) en el AED para entender el nivel de diligencia exigido. La caulpa objetiva permite precisamente poner incentivos para el nivel óptimo de actividad.


� Se trata de dar niveles más altos de seguridad a una determinada actividad.


� Se establece la negligencia si el costo de evitar el accidente (Burden) es menor que la probabilidad (Probability) de que ocurra multiplicado por el daño (Loss)


� Tres amigos salen a cazar y, por error, dos de ellos le disparan a un tercero simultáneamente.





