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EL CONCEPTO NORMATIVO DE LA CULPA COMO
CRITERIO DE DISTRIBUCION DE RIESGOS.
UN ANALISIS JURISPRUDENCIAL*

THE CONCEPT OF GUILT AS LEGAL STANDARD OF DISTRIBUTION
OF RISK. A JURISPRUDENCE ANALYSIS

CRISTIAN AEDO BARRENA**

RESUMEN: El presente articulo hace un andlisis de la jurisprudencia chilena, con el propé-
sito de demostrar que la culpa se emplea como herramienta de distribucién de riesgos entre
la conducta que debe ser asumida por el potencial dafiante y el dmbito de cuidado de la pro-
pia victima. Se sostiene que, en los casos en que el concepto de la culpa se utiliza para hacer
responsable al dafante de todos los riesgos derivados de una actividad, el concepto de culpa
resulta deformado, porque el autor del dafio no responde conforma a un patrén o estdndar
medio de conducta. Excepcionalmente, en los casos en que la actividad es de peligro intrin-
seco (y en ausencia de régimen legal que consagre la responsabilidad estricta), consideramos
correcta la interpretacién jurisprudencial, en orden a admitir, solo en este grupo de casos, la
presuncién por hecho propio consagrada en el articulo 2329 del Cédigo civil.

Palabras clave: Culpa, riesgo, presuncién por hecho propio

ABSTRACT: This paper makes an analysis of the jurisprudence, in order to prove that the
fault is used as a tool for risk sharing between the behavior that must be assumed by the po-
tential tortfeasor and scope care the victim. It is argued that, in cases in which the concept
of guilt is used to make the responsible for all the risks of an activity, the concept of fault is
deformed because the tortfeasor does not respond or conform to a standard pattern through
conduct. Exceptionally, in cases where the activity is intrinsic hazard (and in the absence of
legal regime that establishes strict liability), we consider the correct legal interpretation, in
order to admit, only in this group of cases, the presumption for one’s own enshrined in Arti-

cle 2329 of the Civil Code.
Key words: Guilt, risk, presumption for one’s own

1. INTRODUCCION

Hay consenso en que la culpa constituye hoy dia la mejor herramienta de distri-
bucién de los dafios en un sistema de responsabilidad civil, de modo que, a pesar de las

" Este articulo forma parte del proyecto Fondecyt de iniciacién N° 11121533, titulado “Las relaciones entre la
culpa y la causalidad: una reflexién de la experiencia romana”, del cual el autor es investigador principal y del
proyecto Anillo de Investigacién Asociativa, patrocinado por la Comisién de Investigacién Cientifica y Tecno-
légica, bajo el Cédigo SOC 1111: “Estudios dogmadticos del Derecho patrimonial privado”, del cual el autor es
investigador asociado.

™ Doctor en Derecho por la Universidad de Deusto. Profesor de Derecho romano y civil en la Universidad Ca-
télica del Norte. Correo electrénico de contacto: caedo@ucn.cl.
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numerosas criticas de las que ha sido objeto,' constituye el factor atributivo sobre el cual
se articula el régimen comun,’ reservando las hipétesis de responsabilidad estricta para
dmbitos en los que, por regla general, las actividades suponen un riesgo inherente para las
potenciales victimas.?

sQué es la culpa para la responsabilidad civil extracontractual? En la dogmdtica mo-
derna, es mayoritaria la idea de que la culpa debe ser definida como la infraccién del deber
de cuidado. A ello se le denomina, precisamente, el concepto normativo de la culpa, que
se traduce en la apreciacién en abstracto de la conducta, es decir, por comparacién con un
estdndar objetivo.”

A nuestro juicio, sin embargo, la cuestién sobre el concepto de la culpa no queda
resuelta al afirmar que esta se traduce en la vulneracién de un estdndar de comportamiento
social. En primer lugar, porque es necesario reflexionar sobre aquello que configura la mé-
dula del concepto normativo, a saber, el estdndar de comportamiento: ;cémo se construye
este estdndar?; y, ;qué limites hay en su construccién?, ;cudl es la funcién del estdndar en el
sistema de responsabilidad extracontractual? Todo ello es sin perjuicio de que, en nuestro
concepto, no puede comprenderse acabadamente un concepto sino se estudia este en sus
relaciones con los restantes elementos de la responsabilidad. De esta cuestién ya nos hemos
ocupado en otro lugar.®

! Véase, entre otros, RIPERT (1949) pp. 200-203; Ropota (1965) pp. 18-25; REGLERO (2008) t. I, p. 251;
YzQuierpO (2008) pp. 218-219; DiEz-Picazo (2011) pp. 103-105. En el Derecho chileno, por todos, CORRAL
(2004) pp. 85-87.

2 En la dogmdtica chilena, véanse, entre otros, RODRIGUEZ GREZ (2001) p. 63; CORRAL (2004) p. 73; BarrOS
(2009) pp. 16; 27-28; 75. En la doctrina comparada, entre otros, Bianca (1997) pp. 138-139. También, DiEz-
Picazo y GULLON (2005) p. 540. DE ANGEL (1993) pp. 126-127; Diez-Picazo (2001) p. 164. La vigencia ac-
tual de la culpa no puede ponerse en duda, pero tampoco puede dudarse que la culpa misma se ha visto afecta-
da en algunas de sus funciones, como ha puesto de manifiesto Viney. De un lado, en cuanto la culpa designaba
el patrimonio sobre el cual se hacfa efectiva la responsabilidad del deudor, los sistemas de seguros y colectivos
se tradujeron, en los hechos, en un reemplazo o declive de la culpa, pero, como contrapartida, comenzé a em-
plearse en la valoracién de los perjuicios, estimando la gravedad de la falta como un mecanismo de recupera-
cién de sus primigenias funciones preventivas y punitivas. Véase VINEY (1965) pp. 211; 215 y ss.

* Para este punto véase YUSEFF (2000) pp. 219 y ss. Una idea similar ha expresado nuestra jurisprudencia, re-
solviendo un problema de responsabilidad extracontractual del Estado, por falta de servicio. Véase, Empresa de
Transportes Pucard con Fisco de Chile (2008): Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de enero de 2008, rol 3620-
03, indicador Microjuris MJJ16341, la Corte declaré: “La responsabilidad del Estado no es objetiva, vale decir,
el dafio debe ser causado por la actuacién culpable o dolosa de un érgano o ente estatal. En Chile la responsabi-
lidad objetiva tiene el cardcter de excepcional, solo se aplica en los casos que la ley lo determina”.

“ En la dogmdtica chilena, es opinién que consideramos mayoritaria. Véase, CORrRAL (2004) pp. 210-211;
ALESSANDRI (2005) pp. 126-127; Taria (2006) p. 157; Barros (2009) pp. 77-78. En algunas obras dedicadas
a sectores especiales de la responsabilidad civil, también se sigue el mismo criterio. Véase, en este sentido,
GuUAJARDO (2005) p. 182; ALcALDE (2013) p. 106. En el derecho comparado, Diz-Picazo (2001b) pp. 112 y
ss. Montés Penadés considera que el sentido propio de la culpa es el siguiente: “culpa es siempre un comporta-
miento no ajustado a los cdnones éticos, y ese comportamiento contiene un elemento de imprevisién, o de falta
de diligencia, o de impericia”, pero luego indica que no se encuentra envuelta en la culpa la pura cuestién de la
imprevisién, que conduce a un concepto psicoldgico, sino que esta debe ser definida normativamente, en rela-
cién con el comportamiento dafioso y requerido por el ordenamiento. MONTES PENADES (2003).

> Véase nuestros trabajos AEDO (2010) pp. 213-239; AEDO (2012) pp. 777 y ss.
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A partir del andlisis de la jurisprudencia, la hipdtesis de nuestro trabajo es que la cul-
pa constituye una herramienta de distribucién de riesgos sociales: el estdindar de conducta
medio que supone el denominado deber de cuidado, plantea una delimitacién entre los
dmbitos de control del potencial autor del dafio y el 4mbito en que la victima debe asumir
medidas de cuidado. La perspectiva que aqui se afirma, como veremos, ha sido defendida
por un sector del andlisis econémico del Derecho, pero en nuestro trabajo se intenta con-
ciliar esa mirada con la perspectiva dogmdtica y con el andlisis de la jurisprudencia chilena.

Nuestro planteamiento pretende reflexionar, del mismo modo, sobre los limites en la
construccion del estdndar, porque, en efecto, la jurisprudencia chilena emplea erréneamen-
te la culpa a nuestro juicio, cuando pone a cargo del responsable del dafio todos los riesgos
derivados de una actividad,® salvo en los supuestos de actividades de riesgo intrinseco que
no se encuentran regulados legalmente. Frente a este grupo de casos, la jurisprudencia chi-
lena ha resuelto el problema recurriendo a la presuncién de culpa por hecho propio, con-
sagrada, para un sector de la doctrina, en el articulo 2329 del Cédigo civil. Pensamos que
esta solucion, en la medida que sea excepcional, satisface el adecuado funcionamiento de la
culpa, como se argumentard.

2. LA CULPA COMO INFRACCION DE REGLAMENTOS: CULPA CONTRA
LA LEGALIDAD

La culpa como infraccién normativa se traduce en lo que la dogmdtica chilena iden-
tifica, desde Alessandri, como la culpa contra la legalidad y se configura en las hip4tesis en
que la ley establece directamente el estdndar de conducta. Es claro que dicho concepto pue-
de aplicarse a esferas sociales limitadas, como por ejemplo, la responsabilidad civil derivada
de accidentes de trdnsito.

En efecto, en la dogmdtica chilena, se considera que el andlisis de la norma resul-
ta inoficioso si se ha violado una obligacién proveniente de una norma determinada. En
particular Alessandri piensa que esta culpa se configura cuando la autoridad establece cla-
ramente una prohibicién, a objeto de precaver un perjuicio o dafio.” Para Barros, una de
las formas de construccién del deber de cuidado, se encuentra en la violacién de normas
(legales o reglamentarias), destinadas a regular especificamente una actividad, a priori, peli-

6 Es un problema que se ha presentado también en el Derecho comparado. Como advierte De Angel, hay am-
plios campos en los que el concepto de la culpa se ha ido deformando, no solo por la objetivacién legislativa,
sino porque en determinados terrenos problemdticos la jurisprudencia ha estrechado el concepto de la culpa al
punto de convertirla en una responsabilidad estricta, como ocurre con la responsabilidad del empresario. DE
ANGEL (1993) pp. 351 y ss.; DE ANGEL (1995) pp. 32-33. JoURDAIN (1994) p. 16 también ha denunciado una
progresiva deformacién del concepto de culpa a través de las decisiones de los tribunales, quienes han llegado a
considerar como culpa simples errores moralmente insignificantes, fruto de la torpeza o el mal manejo, lo que
trae el peligro de confundir el error con la culpa, insistiendo, de la mano de Tunc, sobre el cardcter estadistica-
mente inevitable y por tanto, perdonable de ciertos descuidos.

7 ALESSANDRI (2005) pp. 128-129. Sigue posicidn, ABELIUK (2003) p. 210; CorraL (2004) p. 215; Ramos Pa-
70s (2006) p. 53.
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grosa. En estos casos, segtin el autor, cuando el dafio se produce por la violacién normativa,
el acto es tenido por ilicito, que Barros equipara a la culpa.?

En un sentido similar, la Corte Suprema, en la sentencia de 18 de enero de 2012, ha
declarado que para que prospere la responsabilidad fundada en la culpa contra legalidad, es
necesario que el dafio haya sido causado por la infraccién normativa. En la causa se habia
demandado a la empresa ESVAL S.A. por un incendio producido en Vifa del Mar, al que
las distintas Compaiifas de Bomberos no pudieron hacer frente adecuadamente, al existir
una baja presién de agua en los grifos. La parte demandante intent6 construir la responsa-
bilidad civil desde la infraccién normativa que regulaba el mantenimiento de grifos. Al res-
pecto, dijo la Corte: “A su vez, tampoco se configura en la especie una presuncién de culpa
por la infraccién de normas reglamentarias, tesis que sostiene que cuando se infringen
deberes de cuidado impuestos por la normativa, la sola infraccién de ellos permite despren-
der culpa o negligencia del infractor. Sin embargo, la tesis de la culpa contra la legalidad
supone que esté establecida la infraccién de las normas que imponfan deberes de diligencia
y, en la especie, no quedd asentado que ESVAL S.A. vulnerara la reglamentacién sobre la
prestacién del servicio de grifos ni las normas sobre presién o caudal de agua”.’

Como se ha dicho supra, las causas en las que la culpa se configura como culpa con-
tra legalidad, son hipétesis de accidentes de trdnsito, como por ejemplo, en la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 7 de noviembre de 2012: “Decimoséptimo:
Que para que exista responsabilidad extracontractual se requiere efectivamente culpa por
parte del agente, pero este concepto debe tomarse en el sentido propio de la responsabi-
lidad civil como una infraccién del reglamento, y en este caso, el conductor del taxibus al
enfrentar un cruce con luz amarilla, lo hizo a exceso de velocidad, a 72 km/h en una zona
de escuela en horario de entrada y salida de los alumnos, por lo que no podia circular a mds
de 30 km/h, impactando a la menor ya individualizada, quien atravesé la calzada corriendo
y como consecuencia del impacto, falleci”."

Al margen de los supuestos de accidentes ferroviarios o de trdnsito, en algunas oca-
siones nuestros tribunales han despejado el problema de la culpa, recurriendo a la infrac-
cién de una norma. Como por ejemplo, en el fallo de la Corte Suprema, de 5 de marzo de
2007." Los hechos que fundaron la demanda de indemnizacién fueron los siguientes: El

8 BARROS (2009) p. 98. Como indica el propio BARROS (2009) pp. 97; 132, en responsabilidad civil, la antijuri-
dicidad no es nada mds que el hecho culpable que causa dafo y agrega que: “quien dice que un acto es culpable
dice también que es antijuridico y viceversa”.

> Comparita de Seguros Euroamérica con Esval S.A. (2012): Sentencia de la Corte Suprema, 18 de enero de
2012, rol 3391-09, indicador Microjuris MJJ30873.

0 Zamora Gonzdlez, Marisol con Villela Mina, Richard (2012): Corte de Apelaciones de Antofagasta, 7 de no-
viembre de 2012, rol 500-12, indicador Microjuris MJJ34016. Véase también, Diaz Figueroa, Jacqueline con
Zuloaga Tapia, Jeanette (2010): Corte de Apelaciones de La Serena, 26 de julio de 2010, rol 1-2010, indicador
LegalPublishing CL/JUR/4400/2010; Moya Jérez, Amada con Importadora y Exportadora Comercial Foto Eléctri-
ca Flash Limitada (2002): Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de diciembre de 2002, rol 67.454-1999. Un
tipico caso de accidente ferroviario resuelto con el expediente de la culpa contra legalidad, véase Orrego Pardo,
Emilio con Empresa de Ferrocarriles del Estado (1938): Corte de Suprema, 26 de agosto de 1938, indicador Le-
galPublishing CL/JUR/2/1938.

" Castilla y otros con Empresa Eléctrica Austral (2007): Corte Suprema, de 5 de marzo de 2007, rol 603-2006,
indicador CL/JUR/5740/2007; 36120. Véase también Farias Soruco con Sociedad Comercial Andalucia Limitada
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16 de septiembre de 1999, aproximadamente a las 13:00 horas, dos menores ingresaron
al recinto donde se encontraba ubicada la central, cuyos accesos estaban controlados por
vigilantes privados; los menores burlaron el control y escalaron el primer cierre perimetral
de la referida Central Generadora, constituido por un cerco de alambre, de dos metros de
altura y dos hebras de alambres de ptias a una distancia aproximada de 25 centimetros una
de la otra y a 20 centimetros del extremo superior del cierre de alambre, y posteriormente
reptaron por la parte inferior del segundo cierre de proteccién atravesando un espacio no
superior a 20 centimetros. Ambos fallecieron electrocutados. No obstante, la Corte enten-
dié que habia responsabilidad de la empresa, al no haber respetado la norma reglamentaria
que regulaba la construccién de los cierres perimetrales de este tipo de instalaciones. Segin
la Corte: “La norma 6.2.6. sefiala que la altura minima “deberd aumentarse por lo menos a
2.50 m si el cierro linda con un sitio publico, y a la parte superior del cierro se le agregard
una proteccién contra escalamiento . Las fotografias de fs. 25, 29, 30, 64, 70, 73, 74, 76,
238, 239, 244 y 19 de la causa tenida a la vista y el croquis de fs. 218 permiten observar
que el recinto donde estaba la Central colindaba con caminos y con espacios abiertos, esto
es, con “sitios publicos pero de acceso restringido, controlado por el guardia ubicado en
el ingreso del Parque Industrial. En consecuencia, debe concluirse que la demandada no
cumplié con la altura minima del cierro perimetral exigida por la norma pues media como
mdximo, con las hebras de alambre de puas, 2:45 o 2.50 metros, en circunstancias que la
altura debfa ser superior”.

3. LA CULPA COMO INFRACCION DE UN ESTANDAR SOCIAL: LA
POSICION NORMATIVA SUSTANCIAL

En nuestra doctrina, la consideracién de la culpa contra la legalidad no es obstdculo
para estimar que el deber de cuidado se construye, del mismo modo, bien a partir de in-
fraccién de usos normativos,'? bien mediante la determinacién del deber de cuidado por el
juez; en otros términos, la aceptacién de una concepcién de la culpa normativa formal con-
vive con otra, sustancial, que refiere el comportamiento debido, en definitiva, a la decisién
jurisdiccional.

En ausencia de usos normativos e incluso, a pesar de ellas, el estdndar de conducta
es construido por el juez.' Algunos autores han propuesto que el estdndar de conducta con

(2007): Corte de Apelaciones de Rancagua, 23 de julio de 2007, rol 1632-20006, indicador LegalPublishing
CL/JUR/1439/2007.

12 BARROS (2009) p. 104. Antes ALESSANDRI (2005) pp. 132-133, habia reconocido expresamente la configura-
cién del deber de cuidado a partir de la infraccién de reglas profesionales o bien de usos y hdbitos. Véase tam-
bién, en el mismo sentido, RODRIGUEZ GREZ (1999) pp. 178-179.

13 Excepcionalmente la jurisprudencia ha entendido que el cumplimiento normativo supone automdticamente
diligencia, véase Pérez Rivera, Rafael con Banco Santander (2000): Corte de Apelaciones de Copiapé, de 6 de
julio de 2000, causa rol 6.799, indicador LexisNexis 19.529. Los hechos que motivaron la causa, fueron los
siguientes: al actor le fue cobrado indebidamente un cheque por un tercero, por la suma de $600.000. El actor
dio orden de no pago por extravio del documento y, en cumplimiento de dicha orden, el banco no pagé el
documento, lo que supuso acciones criminales en contra del actor. Segin el demandante, el banco demandado
debié haber negado el pago en atencion a la caducidad del cheque, antes que a la orden de no pago. Segun la
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el que debe construirse el juicio de culpa, es el del buen padre de familia. Es la posicién de
Alessandri, quien sostenfa que para apreciar la culpa debia recurrirse al estindar del buen
padre de familia, tanto porque el articulo 44, al definir la culpa, es aplicable el dmbito
contractual, como porque el articulo 2323 recurre a dicho estdndar para su determinacién.
Aun asi, no propone un tnico modelo para todo tipo de situacién, sino uno que puede
variar segin el tiempo, el lugar, la condicién social, la profesidn, en fin, las circunstancias
denominadas externas, frente a aquellas internas, que no deben considerarse. Esta misma
posicién adopta Corral."”

Aunque comparte el principio de la aplicabilidad del articulo 44, Barros ha hecho un
esfuerzo para determinar, con mayor precision y profundidad, el modo en que el estdndar
debe ser construido. Segtn Barros, la tendencia del derecho comparado es considerar bien
las expectativas reciprocas de comportamiento, bien el cuidado exigido a una persona razo-
nable enfrentada en las mismas circunstancias, lo que le conduce a estimar que no puede
haber otra conclusién que considerar el patrén de la culpa leva, consagrado en el articulo
44 del Cédigo civil. Ahora bien, en concordancia con toda la doctrina chilena, Barros en-
tiende que en la construccién del modelo es esencial la consideracién de las circunstancias
extrinsecas (lugar, medios, riesgos, costos, naturaleza de la actividad emprendida, derechos
e intereses en juego). En cambio, en principio, considera que las circunstancias especiales
del sujeto, aun aquellas que se discuten (como la edad, el sexo o las cualificaciones profe-
sionales), porque, de ese modo, explica Barros, se corre el peligro de crear un estatuto de
responsabilidad diferenciado segtn el sujeto. Como el Derecho civil y el sistema de respon-
sabilidad se basan en la igualdad, cada sujeto debe soportar sus propias debilidades (aunque
en el supuesto de debilidades emocionales y psicolégicas, puede ocurrir, segin Barros, que
la responsabilidad sea del autor del dafio). Por eso Barros entiende que si bien es cierto el
modelo es abstracto, su determinacién es en concreto, especialmente cuando la determina-
cién del modelo la realiza el juez.'®

En suma, el modelo se configura como patrén, en parte abstracto, en relacién con
el sujeto cuya conducta se analiza; y en concreto, en relacién con las circunstancias de cada
caso. Es cierto que el juez no puede colocarse en la misma situacién del dafante, porque la
evaluacién de la culpa constituye un juicio ex post. Incluso, no podriamos colocar al mismo
sujeto en idéntica situacidn, pues las circunstancias concretas jamds se repetirfan.

Veamos algunas sentencias, que dan cuenta que, en términos generales, las solucio-
nes jurisprudenciales se encuentran acordes a la tesis normativa de la culpa. Un nimero
importante de sentencias, en los distintos tribunales superiores del pais y en variados 4mbi-
tos de la responsabilidad (desde el régimen general hasta los llamados regimenes especiales),
emplean un criterio normativo de la culpa, aunque deba destacarse que, en la mayoria de

Corte, no puede atribuirse culpa alguna al Banco, ni infraccién al contrato de cuenta corriente, porque el Ban-
co habia cumplido estrictamente las disposiciones legales que regulaban la materia.

4 ALESSANDRI (2005) pp. 126-127. Véase también RODRIGUEZ GREZ (1999) pp. 182-184.

15 CoRRAL (2004) pp. 212-213.

¢ BArrOS (2009) pp. 84-89; 105-107.
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los casos, no se hace referencia a ella como infraccién de un deber de cuidado, sino como
un reproche a partir de un estdndar de conducta.

En el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, de 20 de julio de 2000, se
resolvié el siguiente problema. Pesquera Sur de Exportaciones Limitada demandé a don
Esteban Salinas, patrén de la nave Pablo III. El demandado hizo ingreso a una zona clara-
mente demarcada, perteneciente a la demandante, extendiendo redes para faenas de pesca,
que generd la pérdida de 25.000 kilos de alga himeda, ademds de numerosos dafios en la
infraestructura. Dice la Corte, en el considerando segundo: “Que en la especie se establecié
por el juez a quo que en el mar, el lugar de la concesién se encontraba clara y visiblemente
demarcado en toda su extensidn, lo que incluso reconocen los propios testigos de la de-
mandada, y ademds, que el hecho acontecié en pleno dia, a pesar de lo cual el patrén del
barco pesquero Pablo III, Esteban Salinas, ingresé en él y calé la red para pescar. Lo que se
dice, acorde con lo expresado en el raciocinio que antecede, y contra lo concluido sobre el
particular por el sentenciador de primer grado, es insuficiente para acreditar la existencia de
dolo por parte del patrén pesquero aludido. Pero, lo acotado revela que hubo de su parte
falta de cuidado. Su actitud indica carencia de diligencia, descuido e imprudencia, que fue
lo que motivé el dano, aunque no se haya comprobado la intencién de ocasionarlo, y como
para él era previsible, en las condiciones sefialadas, que al lanzar las redes para pescar dafa-
ra la plantacién de algas, su obrar fue culpable y generador de responsabilidad civil”." En
otras palabras, lo concreto son las circunstancias, no la conducta, la que es valorada acorde
a lo que debe esperarse de un sujeto en idéntica posicién.

En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 26 de abril de 2012, se
dijo que la culpa correspondia a la violacién de un deber de cuidado objetivo. Dijo la Cor-
te, en el considerando segundo que: “el concepto juridico de culpa o negligencia se refiere
a la no observancia de las exigencias tipicas y objetivas de cuidado que las personas deben
observar en su vida de relacién. En consecuencia, para determinar si concurre uno de los
requisitos de la responsabilidad civil por culpa o negligencia, resulta indispensable determi-
nar la regla de conducta que una persona prudente y diligente habria observado en el caso
particular que se encuentra sometido a la decisién del tribunal”.'®

La Corte Suprema también ha sefalado de modo invariable que la culpa se constru-
ye como violacién de un estdndar de cuidado. En la sentencia de 26 de enero de 2004, la
Corte sefial6 (considerando quinto): “Que la responsabilidad demandada en la especie, es
la extracontractual, puesto que tiene como fuente u origen un delito o cuasidelito civil, y
se encuentra regulada por los articulos 2314 y siguientes del Cédigo Civil, disposiciones de
las cuales se desprende que para que un hecho u omisién genere este tipo de responsabili-
dad, es necesario que estos tengan como autor a una persona legalmente capaz, que exista
una conducta dolosa o culposa, que se cause efectivamente dafio, y que exista una relacién

7 Pesquera Sur de Exportaciones Limitada con Esteban Salinas (1994): Corte de Apelaciones de Concepcidn, 25
de marzo de 1994, rol 77-93, indicador LexisNexis 22.100.

'8 Aste Bonadei y otro con Larrain Vial S.A. Corredores de Bolsa (2012): Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de
abril de 2012, rol 9.128-2009.
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de causalidad entre los dos elementos anteriores”. En la sentencia de Corte Suprema, 28
de diciembre de 2006. En la causa, se demandaba la muerte de Rocio Pérez Jiménez, quien
el dia 16 de mayo de 1998 cayé desde el cuarto piso del montacargas del edificio Torre Li-
gure, a través de una abertura existente entre el borde de la plataforma del mismo y una de
las paredes de la caja. Dijo la Corte, en el considerando decimotercero: “De este modo, re-
sulta que sobre dicho demandado, pesaba la obligacién de cuidar, mantener, vigilar y velar
por el funcionamiento eficiente de los bienes y servicios comunes, entre los que se cuenta
el montacargas en que se produjo el accidente, asi como ejecutar todos los actos necesa-
rios para la conservacién de estos bienes. Asi, dicho demandado también actué en forma
negligente, pues incumpliendo con su deber de administracién no adopté medidas para
evitar el peligro que involucraba para la seguridad fisica de quienes usaban el montacargas
la existencia de la abertura, cuya presencia no debia serle desconocida dado que el personal
subordinado a ¢l estaba en conocimiento de ello, y en caso que ignorase, mayormente ha-
bria negligencia, porque precisamente dentro de sus deberes se encontraba vigilar y velar
por el funcionamiento de los bienes y servicios comunes, y ejecutar todos los actos nece-
sarios para su conservacion. Sin duda que falt a su obligacién de administrar, porque de
otro modo no se explica que solo después de producido el accidente tal como ambas partes
lo sostienen se hayan adoptado medidas sobre el uso del montacargas por parte de peatones
y algunas medidas de proteccién ante la existencia del forado™*.

Como se aprecia, algunos fallos de los analizados estiman que la culpa se construye
desde o partir de un ilicito normativo: la culpa no es la violacién de un estdndar con inde-
pendencia de la norma, sino que la integra®'. Aunque también se ha estimado que la culpa
se construye mds alld del cumplimiento normativo y, por tanto, con independencia de él.
Es interesante, en este sentido, el fallo de la Corte Suprema de 15 de noviembre de 2004.
La Corte resolvié la demanda del trabajador por accidente del trabajo. El 12 de agosto de
1995, en las dependencias de la empresa demandada, se pretendia enderezar un cable de
acero, empleando una mdquina retroexcavadora; realizada la maniobra, el cable sufrié un
corte, provocando diversas lesiones en la pierna del trabajador demandante. A pesar de que
el empleador contaba con reglamento interno y con un sistema de prevencién (se contaba
por ejemplo, con un prevencionista de riesgos), la Corte reprocha la falta de control de las
tareas que debfan suponerse peligrosas.

" Ariztia Comercial Limitada con Banco Sudamericano (2004): Corte Suprema, 26 de enero de 2004, rol N°
2947-2002, indicador LexisNexis 29.707.

20 Pérez Veloso, Igor y otros con Inmobiliaria Paracadute Limitada (2006): Corte Suprema, 28 de diciembre de
20006, rol 3.492-2005, indicador LexisNexis 35.800.

2l Véanse en este sentido las siguientes sentencias: Perrot Agosin, Marcelo con Banco Estado (2004): Corte Su-
prema, 24 de marzo de 2004, rol 3.507-2002, indicador LexisNexis 29.888. El Banco incorporé al cliente por
error en el Boletin de Informaciones Comerciales, demandando este los dafios subsecuentes. Aunque no se
expresa de la culpa como infraccién del deber de cuidado, la aprecia correctamente a nuestro juicio, como un
error de conducta en el que incurrieron los funcionarios del banco demandado. Mayr Adams, Miguel con Banco
Chile (2006): Corte Suprema, 11 de octubre de 2006, rol 4554-2005, indicador LexisNexis 35.427. La senten-
cia resuelve la demanda de dafios del demandante que habia puesto término al contrato de cuenta corriente el
afio 1995 y al que se le habia, sin embargo, protestado un cheque e incorporado dicho protesto en el registro de
Dicom, tres afios después.
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El razonamiento del fallo recién comentado nos parece el correcto, porque, en efec-
to, necesariamente, la tesis normativa de la culpa conduce a apreciar su construccién con
independencia de la violacién normativa y, como en el presente caso, aun cumpliendo las
disposiciones legales que regulan una actividad. Es lo que fallé la Corte de Apelaciones de
Valdivia, en la sentencia de 10 de agosto de 2000. La Corte resuelve el problema de respon-
sabilidad generado por la intervencién de la empresa demandada en el rio Gol-Gol, con el
objeto de construir un terraplén en la ribera contigua del fundo El Retiro, de propiedad
del demandante. Los trabajos ocasionaron erosién y pérdida de importantes terrenos y
vegetacion de la isla La Fortuna, de propiedad del demandante. Segtn la Corte, conside-
rando duodécimo: “Que con los antecedentes aparejados al proceso, aparece con meridiana
claridad que la empresa demandada Ingecol S.A. realizé las labores de extraccién de dridos
cumpliendo con las instrucciones emanadas del plan aprobado por el Departamento de
Obras Fluviales del Ministerio de Obras Publicas, sin embargo en la realizacién de las la-
bores encomendadas originé el cambio en el cauce de las aguas del rio Gol Gol y por ende
produjo un violento desplazamiento hacia la ribera sur, causindole dafios en la propiedad
de don Fernando Vergara Estrada, lo que significa que la empresa demandada ejecutd las
obras, con negligencia, constitutiva de culpa y en caso alguno con dolo, ya que no puede
perderse de vista que la demandada necesariamente debié prever que las condiciones que
presentaba el rio Gol Gol, la situacién climdtica de la zona y los trabajos de extraccién que
alli se realizaban podian y debian provocar el cambio en el cauce del rio y los demds hechos
que causaron, con el consecuente dafio al ofendido y actor”.*?

Interesante también resulta el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 17
de abril de 2002. La accién indemnizatoria se fundamenta en la omisién de la demandada
(Minera La Diputada Las Condes S.A.), en sefalizar la existencia de cables de acero, perte-
necientes a torres de alta tensidn, cables en los que impacté el aspa de la hélice del helicép-
tero Sikorsky S§55, pilotado por Juan Munoz Moreno. La Corte construye el juicio de culpa
como infraccién del deber de cuidado, segtin la actividad. Al respecto, dijo la Corte, en el
considerando decimoséptimo: “Que conforme a tales antecedentes resulta establecido el
deber de cuidado de quien actuaba por la Compafifa Minera La Disputada de Las Condes
S.A., en orden a que sus conocimientos especificos sobre el sector, le obligaban a abstenerse
de sefialar a sus contratistas de la existencia de un terraplén que servia de helipuerto oca-
sional, puesto que estaba en antecedentes de los riesgos extraordinarios o anormales que
importaba operar en ese lugar, los cuales excedian los normalmente aceptables, tanto por la
cantidad de cables de tendido eléctrico existentes en el lugar, como por la falta de sehaliza-
cién de los mismos, o si se quiere, por el hecho que de sefialarse ese lugar como helipuerto
eventual, no se especificé adecuadamente los factores de riesgo desmedido del sector, esto
es la existencia de multiplicidad de cables de alta tensién en el lugar, dejando de adoptar
las medidas precaucién minimas que le son exigibles en tales condiciones, de acuerdo a las

22 Vergara Herndndez, Dario con Sociedad Ingecol S.A. (2000): Corte de Apelaciones de Valdivia, 10 de agosto
de 2000, rol 10.425-99, indicador LexisNexis 22.019.
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circunstancias y situacién especifica de estas personas, atendido el conocimiento que tenfan
del terreno”.”

De lo que viene analizdndose, debe concluirse que la sola violacién normativa no
puede configurar culpa (a menos que la norma construya directamente el estdndar, en cuyo
caso nos encontramos frente a la hipétesis de culpa contra legalidad). En la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 11 de marzo de 2003, se dijo expresamente (consi-
derandos segundo a cuarto): “2°) Que la apelante basa esencialmente su pretensién en la
discriminacién de género arbitraria experimentada por ella con motivo de la convocatoria
para la provisién de un cargo, por parte de una empresa privada, con infraccién de diversas
normas, contenidas tanto en la Carta Fundamental como en tratados internacionales rati-
ficados por Chile y vigentes y aun en disposiciones de rango simplemente legal, que pro-
hiben cualquiera discriminacién fundada entre otros, en motivos de raza, sexo u opinién
politica, y que no tengan por causa la capacidad o idoneidad personal del interesado. 3°)
Que la recurrente limita su apelacién en el petitorio de su recurso, a lo resuelto en el fallo
en alzada respecto de “Almacenes Paris Comercial S.A.”, por lo cual no cabe entrar en con-
sideraciones respecto del ilicito civil imputado en el libelo a la segunda demandada, iden-
tificada en la reflexién 12 precedente. 4°) Que en el fondo del planteamiento de la actora y
apelante subyace la idea de que la simple transgresién de la normativa garantistica de todas
las personas a la libertad de trabajo y su proteccidn, conllevaria el derecho a una indemni-
zacién automdtica de los perjuicios ocasionados, siendo suficiente al efecto con el simple
establecimiento de la relacién de causalidad existente entre el hecho ilicito constituido por
la contravencién legal y el resultado dafioso producido”.*

Ahora bien, que exista relativo consenso en la dogmadtica, no implica que tal cons-
truccién carezca de algunos defectos sobre los que no se ha reflexionado suficientemente.
Nuestro propdsito, por tanto, es aproximarnos a algunos de dichos problemas.

4. LA CULPA COMO MECANISMO DE DISTRIBUCION DE RIESGOS:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

De lo que ha venido exponiéndose, a nuestro juicio, la culpa se emplea como herra-
mienta de distribucién de riesgos en una sociedad. Concretamente, estimamos que la culpa

3 Santibdfiez Antunes, Edgardo y otro con Compaiiia Minera La Diputada de Las Condes S.A. (2002): Corte de
Apelaciones de Santiago, 17 de abril de 2002, rol 2.802-99, indicador LexisNexis 21.425.

2 Singh Cornejo, Maria Teresa con Almacenes Paris Comercial S.A. y El Mercurio SA (2003): Corte de Apelacio-
nes de Santiago, 11 de marzo de 2003, rol 4.809-1999, indicador LexisNexis 28.524. La demandante pretendia
se indemnizara los perjuicios derivados del aviso para la contratacién de auditor interno en tiendas Almacenes
Paris, publicado en El Mercurio, cuya convocatoria era solo para varones, con una edad mdxima de 26 afios e
inclufa la exigencia de presentar una fotografia reciente del postulante. Véase también, Coria Huerta, Jorge con
Cortés y Aguilera Cia. Limitada (2002): Corte de Apelaciones de Santiago, de 10 de julio de 2002, indicador
Microjuris MJ]7596, RD]7596. En el fallo se define la culpa con arreglo al articulo 44. Segtin la Corte, consi-
derando diecinueve: “Que, por otra parte, la culpa o descuido es un hecho juridico definido por el legislador en
el articulo 44 del Cédigo Civil, entendiendo por leve “la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacidn, significa culpa o des-
cuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario mediano”.
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delimita un radio de actividades de las que el potencial autor del dafio debe hacerse cargo,
reservando un dmbito en el que la propia victima debe asumir su propio cuidado.

Ello quiere decir, en consecuencia, que entre culpa y responsabilidad estricta existe
una diferencia cualitativa, sino mds bien cuantitativa. Como veremos, el verdadero proble-
ma de la construccién del estindar en la culpa, es transformar este critero de imputacién
en una integra asignacién de riesgos para el autor del dafo. En otras palabras, frente al
desarrollo de determinada actividad, estaremos frente a una responsabilidad estricta siem-
pre que la totalidad de los riesgos sean asumidos por el autor del dafio; por el contrario,
la victima no tiene posibilidad de asumir medidas de cuidado o estas son marginales. Ello
explica que la responsabilidad estricta se consagre precisamente en actividades en las que el
potencial riesgo es inherente a la actividad. Es decir, siguiendo en este punto a Barros, las
diferencias entre un sistema por culpa y otro de responsabilidad estricta radica en el enfo-
que: mientras el régimen de culpa —aunque presunta— se focaliza en la conducta del agente,
la responsabilidad estricta atiende al defecto de unidad que resulta de la actividad.”

Esta perspectiva ha sido sostenida, por ejemplo, por Medina Alcoz, para quien el sis-
tema de responsabilidad contiene dos principios que pueden diferenciarse claramente: el de
la culpa y el del riesgo derivado de actividades peligrosas. Para la autora, la responsabilidad
por riesgo supone una actividad peligrosa en si misma, en la que se entiende integrada la
idea de culpa.”® Como dice Barros: “La responsabilidad por culpa tiene un elemento obje-
tivo que la aleja del reproche personal; pero esa objetividad es radicalizada en el caso de la
responsabilidad estricta, porque esta no siquiera requiere que la conducta sea objetivamente
reprochable”.”

La perspectiva que viene defendiéndose habia sido sustentada desde el andlisis eco-
némico del Derecho. Mirado asi el problema, la responsabilidad estricta y el sistema de
negligencia tienen distintos efectos sobre el comportamiento de la victima y el ofensor. La
responsabilidad estricta entrega al potencial dahador incentivos para reducir su actividad,
cuando ello implica menos coste que adoptar niveles de cuidado, porque de otro modo
soportarfa los costos de un accidente que podria ser evitado por tales ajustes. La victima, en
cambio, no tiene incentivos para reducir su actividad. En las reglas que gobiernan la negli-
gencia, en cambio, el potencial dafador no tiene incentivos para ajustar su actividad, por-
que la victima no es compensada por cualquier dafio que ocurra, a menos que podria haber
sido evitado por el danado siendo mds cuidadoso, en vez de reducir su actividad.?®

> BARROS (2009) pp. 448 y ss.

26 MEDINA (2004) pp. 3219 y ss. Sobre el tema véase MEDINA (2003) pp. 57 y ss. Un planteamiento similar ha
sostenido REGLERO (2008) pp. 2283-2285, quien estima que el ordenamiento espafiol contiene un problema al
no contemplar una norma general de imputacién por riesgos, de modo que la culpa, al tener unos limites poco
definidos, sigue constituyendo un criterio perfectamente vélido para las situaciones de riesgo. Para un sistema
como el del common law, véase OWEN (1997) pp. 201-202.

¥ BARROS (2009) pp. 445.

2 Como plantean SAIVADOR y CASTINEIRA (1997) pp. 115; 150, la negligencia influye en la calidad de la con-
ducta; las reglas de responsabilidad estricta en la cantidad. Segin estos autores, en el sistema de la negligencia,
el dafiante estd sometido a un estdndar de cuidado que debe emplear para la prevencién del dafo. Si se cambia
el modelo, el sujeto no modificard su estdndar de cuidado, no le forzard a adoptar precauciones, que eran las
optimas bajo el régimen de negligencia, pero dado que ahora deberd indemnizar dafios que no habria cubierto
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De este modo, la responsabilidad estricta podria ser aceptada solo cuando el ajuste
en la actividad del demandado, no del demandante, puede ser un método eficiente para
evitar el accidente; en el caso contrario, es decir, cuando el supuesto no es la reduccién
de la actividad, sino el cuidado que debe emplearse, debe ser elegido el sistema de negli-
gencia®. Como indican Salvador y Castineira: “...para que un sistema de responsabilidad
objetiva cree los incentivos econémicamente correctos para minimizar los costes sociales de
los accidentes, es preciso que sea tinicamente el causante potencial de los dafios quien pue-
da contribuir a reducir el ndmero y gravedad (causacién unilateral de dafos), asi como que
la compensacidn sea perfecta (...) pero si la victima potencial también podria haber hecho
algo para prevenir o disminuir accidentes, un régimen de responsabilidad objetiva es el de-
tonante de una explosién de dafios™.

Veamos en la jurisprudencia de qué modo la culpa constituye una herramienta para
distribuir riesgos. En la sentencia de la Corte Suprema, de 15 de noviembre de 2004, a
propésito de un accidente de trabajo, la Corte fijé el estdndar de conducta en un punto
que tocaba al trabajador asumir ciertas medidas de cuidado. Segin la Corte, si el emplea-
dor delimita la zona y pone un capataz a cargo, el accidente se debe a responsabilidad
propia del trabajador si vulnera tales reglas: “Decimocuarto: Que las dreas de trabajo en el
lugar de las obras estaban delimitadas, por lo que disminuirfa el riesgo para los trabajadores
por las faenas realizadas. Decimoquinto: Que entonces, las lesiones que sufrié el actor por
el golpe que recibié mientras trabajadores de la empresa estiraban un cable de fierro se pro-
dujeron por su propio descuido, pues al estar laborando por mds de 10 afios en la empresa
y ser el trabajador mds antiguo en el lugar, no podia menos que conocer la dindmica inter-
na de trabajo y la forma de realizacién de las diversas tareas, habida consideracién asimismo
que él fue quien proporciond el material que posteriormente comenzaron a preparar los
trabajadores. Decimosexto: Que el procedimiento empleado por los enfierradores para esta
tarea era uno de los que se usaba en este trabajo y la maquinaria utilizada era la apropia-
da, de acuerdo a lo consignado en los antecedentes agregados al peritaje. Decimoséptimo:
Que como se indicd, la empresa contaba con experto en prevencién de riesgos y se habia
entregado a los trabajadores el reglamento interno de orden y seguridad, circunstancias que
refuerzan las conclusiones anteriores y permiten asimismo, adquirir la conviccién que no
existié la negligencia y falta de cuidado que imputa el actor a la demandada™’.

Siempre a propésito de los accidentes de trabajo, es interesante la sentencia de la

Corte Suprema, de 12 de octubre de 2006. El 6 de febrero de 2004, el demandante habia

en la hipétesis de responsabilidad por culpa, subird como sus precios, bajard la demanda y, en consecuencia,
habrd menos actividad. Véase también el interesante andlisis a la jurisprudencia del TJCE y la jurisprudencia
alemana en el que se formulan consideraciones similares. SALvADOR CODERCH (2001) pp. 7-8.

2> LANDES y POSNER (1987) pp. 69-70. En un sentido similar véase el trabajo de SHAVELL (1980) pp. 1-9, reco-
pilado en POSNER y Parist (1997) pp. 333-341, quien realiza dos aproximaciones a las tipologfas de accidentes:
unilateral y bilateral, de acuerdo con el grado de participacién del dafante-dafiado. En una hipdtesis unilateral,
cuando las victimas potenciales nada pueden hacer para impedir o prevenir el accidente o bilateral, si dichas
victimas pueden influir en el desencadenamiento del accidente.

3 SALVADOR y CASTINEIRA (1997) pp. 151-152.

3" Luengo Poblete, Marcos con Navarrete Diaz Cumsille Ingenieros Civiles (2004): Corte Suprema, 15 de noviem-
bre de 2004, rol 4.019-2003, indicador LexisNexis 31.392.
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subido a una andamio en el que estaba trabajando, sufriendo TEC abierto, pérdida parcial
de la visién e inutilizacién de la mufieca izquierda. Aunque empleador alegé haber cumpli-
do con las necesarias normas de cuidado, al haber proporcionado los elementos de seguri-
dad al trabajador, la Corte consideré que ello no era suficiente para configurar diligencia:
“La obligacién del empleador de tomar todas las medidas necesarias para evitar accidentes
laborales, y el deber de proporcionar los elementos de seguridad a trabajadores que desem-
penan funciones peligrosas, no se cumplen con solo tener a disposicién de tales trabajado-
res dichos elementos en una bodega, sin que nadie parezca controlar si los toman o no, sino
que debe hacerse una entrega personal y controlada para cada comienzo de labor, vigilando
ademds, en cuanto sea posible, su uso. Tampoco se cumplen con la simple entrega de un
reglamento de seguridad (Considerandos 7 y 8, CA Rancagua)™”.

Otras sentencias emplean la culpa en el mismo sentido. En el fallo de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta, de 20 de julio de 2000, dofia Angélica Chaile Toroco dedujo
demanda civil en contra del Banco Estado de Chile y en contra Nilsa Ferndndez Vega, con
el objeto que se le restituyeran los fondos sustraidos ilicitamente de su libreta de ahorros.
Para la Corte, el estdndar de conducta del banco demandado encuentra como limite la ca-
pacidad técnica de los cajeros de la institucién, que segiin la Corte no ostentan la calidad
de peritos caligrdficos y advirtié que si se presenta ante los funcionarios la cédula verdadera
y quien suscribe el documento tiene una firma similar a la titular, escapa del control del
personal del banco determinar la identidad del girador. Segin la Corte: “Séptimo: Que,
por otra parte, en las cuatro oportunidades que la procesada Nilsa del Carmen Ferndndez
Vega, concurrié al Banco del Estado a retirar dinero, contrahizo la firma y presenté la cé-
dula verdadera, de donde resulta entonces que los funcionarios de la entidad bancaria, al
solicitarle este documento, tomaron la precaucién debida, no pudiendo imputdrseles negli-
gencia en su actuar, pues no se habfa comunicado la pérdida o sustraccién de la libreta y la
cédula de identidad era verdadera, y como la firma era similar a la de la titular, puesto que
fue imitada y los funcionarios de aquella no son peritos caligrafos, su conducta se encuen-
tra exenta de reproche, por lo que ninguna responsabilidad les asiste y, en consecuencia,
tampoco al Banco del Estado, su empleador que fue demandado”. Como se aprecia, ade-
mds, se hace una valoracién de la conducta de la propia victima, quien no avisé oportuna-
mente de la pérdida de su documento de identidad (como lo exigia una de las cliusulas del
contrato), informando al banco de la situacién un mes después de la pérdida, cuando los
giros se habian efectuado.*

Otro caso interesante es el resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago, en
sentencia de 24 de agosto de 2012. Fallando un recurso de nulidad deducido por el em-
pleador, a propésito de un accidente de trabajo, dijo la Corte, citando a Barros: “4° Que,
como se advierte, la disposicién que se denuncia conculcada, en lo que interesa, hace surgir
la responsabilidad del empleador cuando el accidente se deba a su “culpa”. Conforme a
lo que previene el articulo 44 del Cédigo Civil, “culpa o descuido”, sin otra calificacién,

32 Calderdn con ACM Limitada (2006): Corte Suprema, rol 3995-20006, indicador LexisNexis 3995-2006.

3 Chaile Toroco, Angélica con Banco Estado y Nilsa Ferndndez Vega (2000): Corte de Apelaciones de Antofagas-
ta, 20 de julio de 2000, rol 15.763-00, indicador LexisNexis 19.476.
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significa culpa o descuido leve, que es precisamente, segtin dicha norma, la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios, y
que se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. En consecuencia, el empleador
debe responder de culpa leve y “ello no significa que deba emplearse en la seguridad de los
trabajadores el mismo nivel relativo de cuidado que el exigido para proteger, por ejemplo,
la integridad de las cosas. De acuerdo con las reglas generales, el nivel de cuidado exigible
depende del valor de los bienes juridicos amenazados por la conducta del responsable. El
estdndar de diligencia del empresario prudente y diligente asume que este adopta las pre-
venciones en consideracién de la entidad de los bienes comprometidos™.*

¢Cudles son los riesgos de los que debe responderse a titulo de culpa? Hemos encon-
trado una sentencia que, en esta materia, es bastante ilustrativa de la clase de riesgos que
deben ser considerados para construir el reproche de culpa. Nos referimos al fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 7 de septiembre de 2000. La Corte resuelve el pro-
blema de responsabilidad que genera la construccién de un edificio en el predio colindante.
Para la Corte, la demandada acredité que de modo general acredité el empleo de procedi-
mientos adecuados, pero en atencién de las circunstancias concretas de la causa, no realizé
los estudios necesarios para precaver el dafio, en atencién a las peculiaridades del predio
vecino. En el considerando quinto, la Corte razoné en este sentido: “Que, del andlisis de
la prueba rendida en autos, se debe concluir que la sociedad constructora demandada si
bien ha aportado prueba suficiente para acreditar que se empleé en general el procedimien-
to adecuado para impedir que se produjeren dafios en las construcciones vecinas, no ha
aportado prueba alguna para demostrar que hizo lo necesario para impedir que ocurriera el
dafio en la construccién de la demandada, atendido su tipo, calidad y condicién. En efecto,
la propia sociedad constructora, en su escrito de contestacién a la demanda corriente a fojas
111 de autos, ha dicho que el dafio provocado se produjo con motivo de que las depen-
dencias de servicio de la casa de la demandante, estin construidas sin una correcta unién
estructural con el muro divisorio, es decir, estdn simplemente adosadas sin los pilares co-
rrespondientes. Pues bien, si la empresa constructora demandada tuvo conocimiento de tal
hecho o defecto constructivo antes de iniciar la excavacién, no se entiende por qué razén
no adopté las medidas tendientes a impedir el dafio que, en tales condiciones, se podia pre-
ver. Y, por otra parte, si desconocia tal hecho o defecto, fue porque no realizé los estudios
necesarios para determinar los efectos que los trabajos de excavacién podrian producirse en
las sobredichas construcciones, atendida su condicién. En todo caso, la empresa construc-
tora demandada no aporté prueba alguna al respecto”.®

Finalmente, es claro que esta perspectiva de distribucién de riesgos, también se
aprecia desde la denominada culpa de la victima. Muy ilustrativo es el fallo de la Corte

3% Cerda con Textiles Lanabel Limitada (2012): Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de agosto de 2012, rol
282-12, indicador Microjuris MJJ33208.

» Araneda con Viviendas Econdmicas Barrio Alto S.A. (2000): Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de septiem-
bre de 2000, rol 2.159-1997, indicador LegalPublishing CL/JUR/1864/2000; 21059. También puede servir
de ejemplo el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 17 de abril de 2002, antes citado, puesto que el
juicio de culpa contra la empresa minera La Disputada Las Condes S.A. se fundé en la determinacién de los
riesgos concretos que debieron haberse evitado.
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Suprema, de 31 de julio de 2006. La Corte entendié que no podia configurarse la culpa,
porque con arreglo al estindar de conducta objetiva, no podia preverse que un sujeto baja-
ria en silla de ruedas escaleras mecdnicas. Segun la Corte: “Para que haya un acto culposo
debe existir descuido o negligencia en el proceder de un sujeto, entendiéndose por tales la
falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres prudentes emplean ordinariamente
en sus actos y negocios propios. Esto supone un error de conducta, imprudencia, negli-
gencia y falta de una minima precaucidn, circunstancias todas que no concurren cuando
la causa unica y exclusiva del dafio sufrido por la actora fue su propia accién imprudente,
segun el criterio de normalidad, creando para la demandada un deber de advertencia que
no le es exigible, desde que a nadie le es obligatorio advertir de la peligrosidad de la accién
que, por su propia naturaleza y de acuerdo a la previsibilidad de una persona normal re-
sulta imprudente. En efecto, no es racional bajar en silla de ruedas a través de una escalera
mecdnica, ya que ninguno de estos dos elementos estdn hechos para un uso compatible y
simultdneo”.* El fallo es interesante, ademds, porque descarta que la culpa suponga la evi-
tacién de todo peligro, encontrdndose el limite en aquello que normalmente no resulta una
actividad riesgosa (el uso de una escalera mecdnica), a menos que se emplee de modo im-
prudente por la propia victima.”” Ello nos sirve de antesala para abordar el grave problema
que supone extender el estdndar para hacer responsable al autor del dafio, como consecuen-
cia de no haber previsto-evitado, todo peligro asociado a una actividad.

5. EL EMPLEO ERRONEO DE LA CULPA: CRITERIO DE ATRIBUCION DE
TODOS LOS RIESGOS DE UNA ACTIVIDAD

Entre otras razones, Rosso reprocha que la concepcién de la culpa normativa supon-
ga la construccién de deberes por parte del juez, porque ello lo transformarfa en una suerte
de legislador.?® A nuestro juicio, con independencia de la cuestién relativa a las fuentes de
los deberes juridicas, la critica apunta a un problema mds profundo en la concepcién nor-
mativa de la culpa: y es que, en efecto, el juez puede elevar el nivel o grado del estdndar
de la diligencia siempre un poco mds alld del estindar normativo y, en ausencia de este,
siempre pueda colocar dicho estdndar hacia una conducta que importe mayor exigencia,
abandonando precisamente la funcién propia de la culpa, como criterio de distribucién de
riesgos, conforme a un patrén medio o, si se quiere, con arreglo al patrén de la culpa leve.
En algunos dmbitos, como la responsabilidad por accidentes de trabajo, algunos autores ya

3¢ Abarca Venegas, Nancy con Plaza Vespucio S.A. (2006): Corte Suprema, 31 de julio de 2006, rol 3.246-2005,
indicador Microjuris MJJ17969, RD]J17969.

% Puede verse entonces la estrecha relacién entre culpa y la participacién de la victima. El debate acerca de si
esta cuestidn, es decir, culpa de la victima, corresponde a un problema de culpa o problema causal, lo hemos
abordado en nuestro trabajo AEDO (2013) pp. 505-525. A nuestro modo de ver, advertir un enfoque desde im-
putacion objetiva no descarta automdticamente que la culpa de la victima suponga una valoracién o incida en la
valoracién de la culpa, puesto que ello supondria resolver antes las relaciones culpa-causalidad, materia de suyo
compleja y que hemos analizado parcialmente en AEpO (2012) pp. 791-795.

3 El autor considera un error conceptualizar en cualquier caso la culpa como infraccién del deber de cuidado.

Véase Rosso (2008) pp. 704-705.
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han manifestado este problema, al sostener que la jurisprudencia ha conducido a hacer res-
ponsable al empleador por la culpa levisima.*

Con todo, el problema tiene cardcter mds general, en el sentido de que el juez siem-
pre puede elevar el estdndar de la diligencia fuera del radio de los estrictos deberes normati-
vos (o en ausencia de ellos). Veamos algunas sentencias en este sentido.

En materia de accidentes de trabajo, nos parece paradigmdtica la sentencia de 15
de julio de 1997. La Corte de Apelaciones de Santiago resolvié la demanda del trabajador
que, habiéndosele ordenado el depésito de importantes sumas de dinero de la empresa, fue
asaltado. Segtn la Corte: “Que la empleadora no cumplié la obligacién de procurar todas
las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida e integridad fisica y mental del
actor en el desempeno de sus funciones, obligacién inequivocamente comprendida en el
contrato de trabajo, acto que incuestionablemente estd caracterizado por culpa, sobre todo
si se advierte claramente la omisién del demandado consistente en no haber proporcionado
al actor alguna medida de proteccién cuando le fuera encomendado el depésito bancario
de una apreciable suma de dinero en efectivo, en circunstancias que es publico y notorio el
incremento de delitos contra la propiedad perpetrados mediante actos de violencia (Consi-
derandos Primero y Cuarto, Corte de Apelaciones de Santiago)”.*

Pero en otros dmbitos también la culpa se ha empleado para hacer responder de to-
dos los riesgos derivados de la actividad. En primer lugar, nos parece que se mueve en esta
linea la sentencia de la Corte Suprema de 7 de septiembre de 2006. Los hechos que dieron
lugar a la controversia, fueron los siguientes: a) el dfa 27 de enero de 2003 la menor Nadia
Soffa Villegas Bahamonde, en circunstancias que transitaba por el techo de un galpén ubi-
cado en la localidad de Chilca sufrié severas quemaduras de origen eléctrico en el rostro. b)
bajo las lineas eléctricas causantes del accidente se encontraba el galpén hasta donde habria
trepado la menor el dia del accidente. ¢) las lineas que abastecian de electricidad al predio
son de propiedad de Luz Osorno.

La Corte estimé que la culpa se configuraba en funcién de la altura en la que estaban
ubicados los cables que electrocutaron a la menor, pero no considera la culpa de la victima,
al sostener que aun respetando la altura, la empresa debia adoptar las medidas para evitar
todo peligro; reprochando ademds la falta evidente de negligencia, por no ficalizar el lugar
en un lapso de treinta afos. Dijo la Corte: “Decimoctavo: Que, el segundo elemento que
compete analizar es la concurrencia de culpa en el obrar de la demandada evidenciada en
no haber adoptado las medidas de seguridad necesarias para evitar la ocurrencia de sinies-
tros, en concreto habrfa consistido en que la demandada no mantuvo las lineas en un es-
tado que no cause peligro a terceros, asi los cables estaban muy cerca del techo y, habrian
sido instalados luego de haberse edificado la construcciéon”. Y, en subsidio de esta cuestiéon
considerd la falta de fiscalizacién como constitutiva de culpa: “Vigésimo segundo: Que, sin
perjuicio de lo expuesto resulta evidente que atin de mediar tal misiva en forma previa al

¥ Diez (2005) p. 85. O incluso, a la exigencia de cubrir riesgos que no se encuentran directamente asociados a
la actividad laboral.

9 Lépez Marchant con Cinema Video S.A. (1997): Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de julio de 1997, rol
1.228, indicador LexisNexis 14.654.
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accidente resulta a todas luces insuficiente para la exencién de culpa dada la gravedad de
la situacién de peligro creada por la demandada, su mantencién en el tiempo cerca de 30
afos, lo que devela una negligente fiscalizacién, pues se encontraba en situacién de reme-
diar y extinguir el riesgo”.*!

Puede apreciarse un doble andlisis de la culpa: por un lado, culpa equivale o, dicho
de otro modo, el estdndar se eleva a la evitacién de todo peligro, solo por la circunstancia
de no respetar la altura adecuada. En ausencia del primer argumento, para la Corte, la
culpa se construye por la falta de supervigilancia continta, determinando un estindar de
actuacién para las actividades empresariales.

Del mismo modo, en la sentencia de la Corte Suprema, de 1 de abril de 2004, se
elevé la culpa hasta emplearla como mecanismo de responsabilidad estricta, por cuanto
exige a la empresa adoptar las medidas para eliminar completamente los ruidos molestos
que afectaba a la demandante. Dice la sentencia: “Habiendo reconocido la demandada ser
causante del dano descrito, en cuanto contindan los ruidos generados por la actividad co-
mercial de la demandada, como también que a consecuencia de esta situacién han recibido
sanciones y 6rdenes de la autoridad para corregirlos, no queda mds que dejar establecida la
negligencia de la empresa demandada por no haber adoptado las medidas necesarias para
eliminar completamente el ruido que ocasiona dafio a su vecino y de conformidad al ar-
ticulo 2.314 del Cédigo Civil, estd obligada a la indemnizacién de los perjuicios. En efecto,
el demandado no acredité la desaparicién de los ruidos reclamados por el actor, y recono-
cidos por su parte, estableciéndose la existencia de ruidos molestos para el actor, y que la
actuacién de la empresa demandada fue negligente, al no haber adoptado las medidas nece-
sarias para eliminar completamente el ruido que ocasionaba molestias al actor”.*

En los fallos que hemos citado, la culpa se utiliza, repetimos, como mecanismo en-
cubierto de responsabilidad estricta, cuestién que desvirtda la naturaleza del instituto y que
altera el régimen previsto por el legislador. En todo caso, subsiste el problema de enfrentar-
se a hipétesis en que la actividad es potencial o intrinsecamente peligrosa, no obstante no
existir un sistema de responsabilidad estricta consagrado legalmente.

Nos parece que frente a situaciones de esa naturaleza, la decisién que analizaremos
seguidamente explora un camino adecuado, por cuanto, respetando el presupuesto de la
culpa se recurre a la presuncién por hecho propio que un sector de la doctrina deduce del
artfculo 2329.% En este punto, debemos estar completamente de acuerdo, aunque por

U Villegas con Cia. Eléctrica Osorno (2006): Corte Suprema de 7 de septiembre de 2006, rol 38/2006, indica-
dor LexisNexis 35252.

2 Villarroel con Supermercados Korlaet (2004): Corte Suprema, 1 de abril de 2004, rol 3.942, indicador Le-
xisNexis 30.006.

# Desde luego, no podemos detenernos en las posiciones doctrinales que se han pronunciado sobre el pun-
to. RODRIGUEZ GREZ (1999) pp. 210-211, como defensor mds reciente, cree que la regla del articulo 2329 es
mera repeticién del articulo 2314. Aun cuando Alessandri, como Ducci, a nuestro juicio plantean la cuestién
de modo confuso, cuando exigen que debe presumirse cuando por las circunstancias el hecho se deba a culpa,
el argumento apunta a la construccién de la presuncién a partir de hecho intrinsecamente peligrosos. Dice al
respecto Alessandri: “La victima de un choque de esta especie no necesita probar la culpa de la empresa o de

sus dependientes, le bastard acreditar el choque y el dafio que sufrié a consecuencias de él”. Véase ALESSANDRI
(2005) nimeros 195-196, pp. 212-213. Ducct (1971) p. 134. CorraL (2004) p. 229 critica a la posicién ante-
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razones distintas, como veremos luego, con Tapia, quien ha defendido la aplicacién de la
presuncién, precisamente, a los casos en que la actividad resulta potencialmente peligrosa.*

En un interesantisimo fallo, la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en la sentencia
de 23 de julio de 1993,% resolvié la aplicacién de la presuncién de culpa por hecho propio
del articulo 2329, bajo los siguientes supuestos. Entre el 28 de abril y el 11 de mayo de
1989, se produjeron dos incendios forestales iniciados por el demandado para el control
de pastizales, incendios que afectaron seriamente a los predios de los demandantes. Para la
Corte: “Que forma parte de la experiencia comun, que el uso del fuego como medios de
limpieza de terrenos rusticos es una actividad de suyo extremadamente peligrosa, en parti-
cular en una zona como la de la Octava Regién, eminentemente forestal. Por lo mismo, de
acuerdo a la probabilidad normal, segiin aquella experiencia, un incendio producido por el
fuego proveniente de un roce ha de entenderse culpable, salvo prueba de haberse empleado
la diligencia debida. Esta conclusién se apoya en el recto entendimiento del articulo 2329
del Cédigo Civil, asi como en los principios generales de la prueba. En efecto, de aquella
disposicién deriva que, en presencia de actividades que de suyo son peligrosas, los resul-
tados dafiinos de ellas han de entenderse imputables a culpa del que realiza tal actividad,
porque ellas generan normalmente dafios cuando no se emplea la debida diligencia (consi-
derando noveno)”.%¢

Al margen del ejemplo que ofrecemos en este articulo, los trabajos de Schiele y To-
cornal, asi como el de Tapia, han probado, a nuestro juicio, que el articulo 2329 tiene apli-
cacién en la jurisprudencia en los casos de actividades de peligro intrinseco.”

Advertimos en el articulo de estas autoras, tres grupos de casos. Unos, en los que la
jurisprudencia afirma la presuncién en situaciones en que la culpa de uno de los autores del
dafio se configura como culpa contra legalidad. Nos referimos especialmente a situaciones
de accidentes de trédnsito. En estos supuestos, la culpa del conductor se configura como vio-
lacién normativa y tratdndose de aquellos que generan situaciones de peligro, que provocan

el accidente de trédnsito, se presume la culpa en virtud del articulo 2329.% Otros, en que

rior que se trata de una posicién tautoldgica. Para Corral, el inciso primero debe contiene la exigencia de causa-
lidad, mientras que el inciso segundo contiene presunciones de causalidad, antes que de culpa.

# Taria (2009) pp. 692; 701.

® La sentencia es también citada por Taria (2009), cit. (n. 54), p. 700.

 San Martin Millar, Audilia y otro con Grandén Concha, Juan Alberto (1993): Corte de Apelaciones de Con-
cepcién, 23 de julio de 1993, indicador Microjuris MJJ2267, RDJ2267. En el Derecho romano habia supues-
tos en los que la culpa se empleaba para extender el dmbito de aplicacién de la iniuria, en aquellas hipétesis en
las que a pesar de haber una conducta de 7ure debfa responderse; o bien, para limitar la extensién de la iniuria,
esto es, en aquellos supuestos en los que aun actuando contra una norma —un deber determinado—, la conducta
no podia ser reprochada. ZIMMERMANN (1996) p. 1005, explica que habfa casos en los que no podia decirse que
el autor habfa actuado iure, pero en los cuales resultaba irracional imponer la responsabilidad. Cita algunas
decisiones, como el pasaje del D. 9, 2, 30, 3, precisamente caso en el que si alguien prendia fuego a su rastrojo
o zarzal para quemarlo y este se expandfa, causando dafio a su vecino, la imposicién de responsabilidad solo se
hacfa efectiva en el supuesto de existencia de una falta de control o cuidado para evitar el dafio, es decir, en un
supuesto de culpa, con independencia de la iniuria.

47 Nos referimos al trabajo ScHIeLE y TOCORNAL (2010) pp. 123-139.

% Como por ejemplo, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, de 6 de octubre de 2008, ci-
tada por SCHIELE y TOCORNAL (2010) pp. 134 y 135. El conductor realizé una maniobra peligrosa en una zona
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la presuncién es aplicada en hipdtesis que se encuadraban, directa e indirectamente, en los
numerales de la disposicién.*’ Finalmente, en un tercer grupo, la presuncién se ha aplicado
a actividades de peligro intrinseco, aun cuando no se puedan encuadrar en alguna de las
hipdtesis enumeradas en el articulo 2329.%° Tapia, por su parte, hace su propia sistematiza-
cién, pero que en lineas generales puede seguir la precedentemente expuesta.”’

Una parte importante de la doctrina reciente, no obstante concluir, como se hace
en este articulo, que la presuncién del articulo 2329 supone actividades intrinsecamente
peligrosas, admiten junto con ello una presuncién general de responsabilidad por hecho
propio, en atencidén al principio re ipsa loquitur. Por todos, Barros, quien senala: “la regla
de presuncién de culpa por el hecho propio tiene su antecedente mds general en una mdxi-
ma fundada en la experiencia: el solo hecho del accidente puede ser indicio prima facie de
la culpa de quien desarrolla la actividad. La mdxima latina res ipsa loquitur, dejad que las
cosas hablen por si mismas, que se emplea en el common law, es expresiva de la condicién
de aplicacién mds general de la presuncién: la experiencia ensefia que en ciertos casos el
dafio puede ser mds bien atribuido a negligencia que a un hecho que escapa al cuidado del
agente”.>? Schiele y Tocornal también consideran que la presuncién puede tener aplicacién
general en el sentido que se ha senalado.”

Tapia ha dado excelentes razones, a nuestro juicio, para descartar la aplicacién de la
presuncién general y, entre otros argumentos, ha denunciado la pretensién de construir un
sistema de responsabilidad estricta al margen de la prescripcién legal.”* No consideramos
necesario repetir los argumentos de este autor, asi como nuestra diversa conviccién sobre
el concepto de la culpa,® pero precisamente esa perspectiva es la que nos hace argumentar
también contra la presuncién general de culpa por hecho propio, porque si este elemento
se traduce en una distribucién de riesgos sociales, no puede pretenderse que tales riesgos
sean cargados siempre por el autor del dafio, a menos que una razén, como la actividad
potencial o intrinsecamente peligrosa, asi lo justifique y, en este sentido, la presuncién
deberd siempre aplicarse restringidamente, tal como lo ha venido haciendo nuestra juris-
prudencia.

de excavaciones encargadas por la Ilustre Municipalidad de Lota. Respecto del primero, se configuré la culpa
contra legalidad; para el caso del Municipio, la Corte presumié la culpa.

# Como los fallos de la Corte Suprema, 2 de noviembre de 2000; Corte Suprema, 28 de diciembre de 2000;
Corte Suprema, 7 de mayo de 2001; Corte Suprema, 7 de mayo de 2002, en SCHIELE y TOCORNAL, (2010) pp.
128-133.

0 Especialmente la sentencia de la Corte Suprema, de 3 de noviembre de 1998, en SCHIELE y TOCORNAL
(2010) pp. 125-127.

51 Taria (2009) pp. 696-701. Asi, las hipdtesis de mantenimientos de vias publicas, pueden asemejarse a las
hipétesis previstas en el mismo 2329 y otros en la actividad es intrinsecamente peligrosa, aunque no pueda rela-
cionarse con los numerales, como el almacenamiento de sustancias peligrosas o suministros.

52 BARROS (2009) p. 153.

53 ScHIELE y TOCORNAL (2010) p. 139.

> Tapia (2009) pp. 694-695; 703.

%> Para esta materia, remitimos a nuestro trabajo AEDO (2012) pp. 781-784.
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6. CONCLUSIONES

Del anilisis jurisprudencial, puede concluirse lo siguiente:

1. La jurisprudencia chilena admite la construccién dogmdtica de la denominada
culpa normativa, bien mediante el expediente de la culpa contra legalidad, bien acogiendo
el concepto normativo sustancial;

2. El concepto normativo sustancial importa la construccién de un estdndar de com-
portamiento, con independencia de la violacién normativa (fallos de la Corte Suprema, 15
de noviembre de 2004; Corte de Santiago, 17 de abril de 2002 y 11 de marzo de 2003), in-
cluso a pesar de haberse alegado cumplimiento normativo (Corte de Valdivia, 10 de agosto
de 2000);

3. Sin embargo, en algunas oportunidades, los tribunales han considerado errénea-
mente, a nuestro juicio, que la culpa siempre envuelve ilegalidad del acto (Corte Suprema,
26 de enero y 24 de marzo de 2004; 11 de octubre de 2006), o se ha estimado que, por el
contrario, el cumplimiento normativo envuelve automdticamente diligencia (Corte de Co-
piapd, 6 de julio de 2006);

4. La culpa, entendida como reproche por la vulneracién de un estdndar de compor-
tamiento, conforme a un patrén medio, se traduce en un mecanismo de distribucién de
riesgos sociales, estableciendo un dmbito en que el potencial dafnante debe responder y un
dmbito en que la propia victima debe adoptar medidas de precaucién;

5. El criterio asf sostenido, ha sido empleado por la jurisprudencia chilena, para de-
limitar el 4mbito de riesgos de los que responde el autor. Puede, al efecto, concluirse lo si-
guiente: a) los riesgos siempre estdn asociados a la actividad; b) se trata de los riesgos concre-
tos de la actividad (Corte Suprema, 11 de enero de 2004, 12 de octubre de 2006; Corte de
Apelaciones de Antofagasta, 20 de julio de 2000; Corte de Santiago, 24 de agosto de 2012);

6. Uno de los problemas del concepto normativo de la culpa, se relaciona con la de-
formacién de su concepto, cuando los tribunales hacen soportar al autor del dafio todos los
riesgos derivados de la actividad (Corte Suprema, 1 de abril de 2004; 7 de septiembre de
2006; Corte de Santiago, 15 de julio de 1997);

7. Excepcionalmente, pensamos, cuando la actividad supone una actividad de peligro
intrinseco (y no se encuentra consagrada la responsabilidad estricta legalmente), puede ad-
mitirse la solucién de la jurisprudencia chilena, en orden a aplicar la presuncién por hecho
propio establecida en el articulo 2329 (Corte de Concepcidn, 23 de julio de 1993). Ello
implica no admitir la presuncién en los casos de 7es ipsa loquitur de modo general, porque, a
nuestro juicio, deforma la funcién de la culpa en el sistema de responsabilidad civil.
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