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DANOS INTENCIONALES VERSUS NO INTENCIONALES.
LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE DOBLE EFECTO"

INTENTIONAL VS. NON-INTENTIONAL HARM.
TORT LAW LIABILITY IN LIGHT OF THE PRINCIPLE
OF DOUBLE EFFECT

Cristobal ORREGO™
Arturo IBANEZ LEON™

sk

RESUMEN: Se estudia el principio del do-
ble efecto en si mismo, como criterio ético
de justificacion y sus principales elementos.
En seguida se aplica el principio a la es-
tructura general de la responsabilidad civil
extracontractual por dafios. Se consideran
los delitos y cuasidelitos, la responsabilidad
estricta y el caso especial de la responsabi-
lidad por dafios de vecindad, a la luz del
mencionado principio. Se concluye que
las principales distinciones de ese principio
(intentado/colateral y proporcionalidad del
dafo) ayudan a comprender y a justificar
mejor esta area del derecho.

Palabras clave: Doble efecto, danos
colaterales, responsabilidad civil extracon-
tractual.

ABSTRACT: The Principle of Double effect and
its elements are analyzed as a moral standard of
Justification. Then the principle is applied to the
general structure of tort law. Then a reflection is
developed about the distinction between intentional
and non intentional torts and strict liability, and the
special case of nuisance ts considered as a token of
a nuanced application of the principle of double
effect. 1t ts contended that the distinction underlying
the principle of double effect are useful to both ex-
plain and justify this area of the law.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El principio de doble efecto. 111. Los daiios colate-
rales en el derecho civil. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La filosofia del derecho analiza criticamente los presupuestos de la ciencia
juridica y de las fuentes del derecho.' Filosofos del derecho como Ronald
Dworkin, Karl Larenz, Joseph Esser, Chaim Perelman y Robert Alexy, en-
tre otros, nos han hecho mas conscientes del influjo de los principios ético-
juridicos y politicos mas abstractos y generales en la argumentacion juridi-
ca, en todos los niveles de la elaboracién del derecho, desde la dogmatica
juridica hasta las sentencias judiciales. Asi, afirma Larenz:

Si la ciencia del Derecho nos dice lo que es el Derecho hic et nunc, no por ello
es por cierto capaz de hacer enunciado algunos sobre lo que es justo “en si”.
Tales enunciados tiene que dejarlos al filosofo, quien en verdad puede indicar
clertos principios, pero tiene que dejar sin resolver la aplicacion al caso parti-
cular. La Ciencia del Derecho (dogmatica, orientada al Derecho Positivo), al
tener que tratar particularmente de esta “aplicacién”, de lo justo aqui y aho-
ra, es decir, de lo relativamente “justo”, no puede, sin embargo, prescindir
de la mirada retrospectiva a los principios; es mas, podria ser que aquella se
hiciera mas visible desde los principios y, por tanto, mediatamente desde la idea
del Derecho, de lo que esta dispuesto a conceder alguno que sélo contempla
la variabilidad de su material. En esto la Ciencia del Derecho, trascendiendo
su valor practico en orden a la creacion del Derecho, tiene un valor cognos-
citivo propio. Finalmente se objeta contra el caracter cientifico de la Jurispru-
dencia que el jurista no puede aplicar normas juridicas sin valorar; pero los
juicios de valor no son susceptibles de fundamentacion racional. En contra
de esto, se debe mostrar aqui que eso es, por cierto muy posible dentro de
ciertos limites, como demuestran precisamente los métodos desarrollados en
la Jurisprudencia. En nuestra opinion, la aportacion de la Jurisprudencia es
precisamente el haber creado métodos de “pensamiento ordenado a valores”
y el conseguir, con ayuda de tales métodos, los enunciados correspondientes
sobre lo que es debido /ic et nunc.?

I Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, 2a. ed., trad. de L. Villar y A. M. Montoya,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999, pp. 39-43 y 48-57.

2 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, traducciéon por Marcelino Rodriguez
Molinero, Barcelona, Ariel, 1966, p. 27, véase ademas pp. 203-221.
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Larenz destaca, en las palabras transcritas, la clara conexiéon entre
esos diversos niveles de ciencia y de discurso.

Por su parte, Robert Alexy defiende la tesis del caso especial, que hace
particularmente relevante la correcta argumentaciéon practica general
para el valor de la argumentacién juridica como caso especial. El ntcleo
de esta tesis consiste

...en sostener que la pretensiéon de correccion también se presenta en el
discurso juridico; pero esta pretension, a diferencia de lo que ocurre en el dis-
curso practico general, no se refiere a que las proposiciones normativas
en cuestion sean sin mas racionales, sino que sélo a que en el marco del
ordenamiento juridico vigente puedan ser racionalmente fundamentadas.®

Esta tesis no permite trasladar sin mas la correccion del discurso prac-
tico general al discurso juridico, que tiene sus propias exigencias y restric-
ciones; pero si hace relevantes los principios mas basicos del orden ético
general como un elemento en la argumentacion juridica, porque ésta se
apoya también en “una fundamentaciéon racional en el ordenamiento ju-
ridico vigente”.*

Desde su particular teoria del derecho, Ronald Dworkin sefial6 la im-
portancia de la especulacion filosofica mas abstracta para justificar y de-
terminar el sentido de las normas juridicas. Su empresa iusfilosofica fue
sintetizada por ¢l mismo cuando afirmé “que el razonamiento legal es
un ¢jercicio de interpretacion constructiva, que nuestro derecho consiste
en la mejor justificacion de nuestras practicas legales como un todo, que
consiste en la historia narrativa que convierte a estas practicas en lo mejor
que pueden ser”.” La relevancia de un enfoque filosofico estriba, en buena
medida, en que la fuerza de un argumento juridico surge “sélo cuando

3 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, traducciéon de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, p. 213. Véanse también pp. 27-34, 39 y 205-213. La
misma tesis, que en definitiva entronca con la visién mas amplia de la relevancia de la fun-
damentacion filoséfica para la ciencia juridica dogmatica, se desarrolla ulteriormente en
Alexy, Robert, Derecho y razén prdactica, México, Fontamara, 1993, y Alexy, Robert, El concepto
9 la validez del derecho, traducciéon de Jorge M. Sefia, Barcelona, Gedisa, 1994.

* Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cil., p. 213.

5 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, traduccién de Claudia Ferrari, Barcelona,
Gedisa, 2012, p. 11. Enfasis afiadido.
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distinguimos e identificamos las diversas dimensiones, a menudo compe-
titivas, de valor politico, las diferentes hebras entretejidas en el complejo
juicio de que una interpretacion hace que la historia de la ley sea mejor,
tomando en cuenta todas las cosas, que cualquier otra”.°

Por esta razon, pensamos que desde la filosofia del derecho podemos
proponer un principio iluminador de un area especifica del derecho, un
ambito comun a todos los ordenamientos juridicos. Mas concretamente,
nos parece que el principio de doble efecto (PDE) —un principio de la
ética filosofica clasica— es particularmente apto para enfocar con su luz
la responsabilidad civil extracontractual, un area del derecho firmemente
conectada con las exigencias de la justicia. Aunque el principio de doble
efecto fue originalmente elaborado por los tedlogos escolasticos, ha pasa-
do a ocupar un lugar destacado en la filosofia analitica contemporanea de
la accién y de la moral, y ha servido también para comprender aspectos
relevantes de otras instituciones juridicas.

Naturalmente, el PDE no es el Gnico principio practico relevante
para la fundamentacion de las reglas de responsabilidad civil extracon-
tractual. No es ni siquiera el principio moral que justifica la obligacién
de reparar los danos causados por un agente. Los principios de la jus-
ticia correctiva y, en algunos casos, de la justicia distributiva, gozan de
prioridad. Papayannis ha ofrecido recientemente una fundamentacion
de la responsabilidad extracontractual de acuerdo con esas considera-
ciones clasicas de justicia.” En el capitulo IV de su obra, Papayannis
ofrece una revision de la justicia segin la distincion aristotélica entre
justicia correctiva —llamada posteriormente justicia conmutativa— y
justicia distributiva, y explica en qué consisten y sus ambitos de aplica-
ci6n. Posteriormente, tras exponer varias teorias sobre la forma en que
se relacionan la justicia correctiva y la justicia distributiva, defiende su
tesis de que existe una cierta independencia normativa entre ellas. En el
tercer capitulo, el autor menciona un principio interesante de division
de la responsabilidad, que “deja a cargo de la sociedad en su conjunto la
asignacion a cada individuo de una porcion adecuada y justa de bienes
primarios y la neutralizacion de algunos infortunios del azar. En el con-

6 Ibidem.
7 Papayannis, Diego, Comprensién y justificacién de la responsabilidad extracontractual, Bue-
nos Aires, Marcial Pons, 2014.
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texto de una estructura basica justa, es problema de cada persona como
resulta su plan de vida”.? En el capitulo VI, el autor expone su propia
teoria sobre la relacion entre los tipos de justicia y la responsabilidad
extracontractual, complementando su analisis con algunos criterios del
analisis econémico del derecho. Aunque seria desproporcionado hacer-
nos cargo aqui de toda esta teoria, vale la pena llamar la atencién sobre
el hecho de que la justicia correctiva, supuesto un marco de justicia dis-
tributiva, exige reparar cuando se dafa a otro porque, en tal caso, uno
“emplea los recursos de la victima como un medio para llevar adelante
su propio plan de vida. En términos kantianos, el dafio injusto constituye
una instrumentalizacion de la victima”.”
Segun Papayannis:

En conclusion la responsabilidad extracontractual es una instituciéon suma-
mente compleja, ya que desempefia distintas funciones. Brinda un cierto ni-
vel de indemnidad, por medio de la compensacién, y asi el Estado cumple
con sus obligaciones de justicia distributiva. Permite la realizacion de la justicia
entre las partes, y de este modo se satisface la justicia correctiva. Finalmente,
honra el principio de dwision de responsabilidad, al quedar el Estado al margen
de las transacciones privadas de los individuos, ofreciendo solo su asistencia
para ejecutar los términos equitativos que regulan la interacciéon entre par-
ticulares.'

No obstante, como esperamos mostrar, el derecho en general, como
también la mayoria de las versiones de la ¢tica filoséfica, permite danar
bienes ajenos ya sea directamente en casos de necesidad grave y urgen-
te, ya sea colateralmente en casos donde hay razén proporcionada para
obrar. Aun asi, subsiste la cuestion de si hay o no obligacién de reparar
ese dano justo. En otras palabras, la justicia conmutativa o correctiva, que
prohibe instrumentalizar a la persona, no prohibe necesariamente los da-
nos colaterales ni tampoco el dafno de la propiedad ajena tanto de modo
colateral como en cuanto medio para favorecer un bien superior en casos
de estado de necesidad. Por eso, el PDE vy las realidades practicas que
subyacen a su formulacion constituyen elementos justificativos adicionales

8 Ibidem, p. 206 (el texto citado est en cursiva en el original).

9 Ibidem, p. 325.
10 Thidem, p. 328.
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e imprescindibles para comprender algunos rasgos de la responsabilidad
extracontractual, presentes en diversas jurisdicciones.

En este articulo haremos uso, en una cierta medida, del enfoque de
derecho comparado, con el solo objeto de darle una mayor universalidad
a la reflexion filoséfica sobre un area del derecho positivo. Como dice
Gutteridge, “también pueden practicar la comparacion los filosofos del
Derecho para establecer los conceptos y principios que se hallan en la
base de todos los sistemas de Derecho del mundo civilizado™."

Consideraremos especialmente los ordenamientos juridicos naciona-
les de unos pocos paises. No mencionaremos, por parecernos un atrevi-
miento, las normas basicas del sistema mexicano, puesto que suponemos
que poco o nada podriamos anadir a lo que los lectores de la Republica
hermana ya de sobra saben. Nuestra intencion no es exponer el derecho
positivo, ni siquiera el derecho comparado, en sus detalles mas intrinca-
dos. Por el contrario, pretendemos ofrecer una reflexion desde la filosofia
del derecho acerca de la presencia, en el derecho positivo, de algunas dis-
tinciones fundamentales que proceden del sentido moral comtn y que la
ética filosofica ha recogido en el PDE.

Con esta finalidad, procederemos a explicar, en primer lugar, la 16gi-
ca de sentido comun vy las distinciones que subyacen al PDE, en sus for-
mulaciones contemporaneas mas refinadas (seccion II). Después expon-
dremos los criterios basicos de la dogmatica civil sobre la responsabilidad
extracontractual, en perspectiva comparada (seccion III). Nos fijaremos
en la linea gruesa de la respuesta comun que diversas jurisdicciones dan
a situaciones y problemas semejantes. So6lo indicaremos las diferencias
que sean relevantes para los fines de nuestro analisis. Al hilo de esta ex-
posicion intentaremos mostrar la luz que el PDE arroja sobre las normas
juridicas de responsabilidad extracontractual. En este caso, sobre todo se
trata de reflexionar sobre la presencia, en las soluciones juridicas bajo es-
tudio, de los dos elementos fundamentales del PDE: la diferencia entre lo
intencional y lo no intencional (aun cuando sea previsto con certeza) y los
criterios de proporcionalidad del dano tolerado. Finalmente, ofrecemos

T Gutteridge, Harold Cooke, El derecho comparado, trad. de Enrique Jardi, Barcelona,

Instituto de Derecho Comparado, 1954, p. 21. Véase también el valor mas general del
derecho comparado en Zweigert, Konrad, Introduccién al derecho comparado, traduccion de
Arturo Aparicio, México, Oxford University Press, 2002.
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una serie de conclusiones como propuestas para la dogmatica juridica y
para la funcién jurisdiccional (seccion IV).

II. EL PRINCIPIO DE DOBLE EFECTO

Dos orientaciones basicas se disputan el campo de la ética filoséfica con-
temporanea: las éticas deontologicas o del deber, cuyo maximo represen-
tante es Immanuel Kant, y las éticas teleologicas o de las consecuencias,
que hallan en el utilitarismo su concrecién mas conocida. Aunque existe
cierto consenso en que la division es inadecuada o simplificadora, con fina-
lidad pedagogica, cabe afirmar que lo propio de las éticas deontologicas es
que se expresan mediante normas y deberes, especialmente prohibiciones
absolutas, que no admiten excepcion, cualesquiera que sean las consecuen-
cias; mientras que las éticas teleologicas exigen un juicio prudente, caso a
caso, acerca de la accién, para procurar maximizar el bien o minimizar el
mal que seran causados por las acciones."

Una ética puramente utilitarista o teleoldgica no prohibe causar ma-
les para conseguir bienes, ni siquiera los males intencionales mas graves,
siempre y cuando se justifiquen por la relevancia de los bienes que se con-
seguiran o de los males mayores que se evitaran. El derecho, sin embargo,
en consonancia con el sentido comun, establece algunas conductas que
jamas son licitas, con independencia del calculo de utilidad. Sin embargo,
también el derecho, como el sentido comun, permite tolerar ciertos males
en situaciones de conflictos irresolubles, como la muerte del agresor injus-
to en la legitima defensa o de los enemigos en una guerra justa, o como
el sacrificio directo de algunos bienes subhumanos en casos de estado de
necesidad. Es decir, aparentemente, ni el derecho ni el sentido comtn
moral asumen una ética deontoldgica tan exigente que jamas sea licito
de ninguna manera causar ciertos males aun graves, sin excluir incluso la
muerte de seres humanos."

12 Véanse estas dos obras, entre muchas, la primera favorable a una ética no conse-
cuencialista y la segunda abierta a la ética teleologica: Carrasco, Maria Alejandra, Conse-
cuenctalismo. Por qué no, Pamplona, Eunsa, 1999, y Salzman, Todd A., Deontology and Teleology.
An Investigation of the Normative Debate in Roman Catholic Moral Theology, Louvain, Leuven
University Press, 1995.

13" Un somero recorrido por obras de ética especial, de diversa orientacion filosofica,
permite advertir que todas procuran hallar el fundamento de estas aparentes o reales ex-
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Esta situacion fue explicada y justificada por la filosofia moral clésica
con una doble distincion.

Por una parte, se distingue entre bienes humanos personales tan im-
portantes que nunca es licito danarlos directamente, a los que algunos
autores, como Germain Grisez y John Finnis, llaman hoy bienes humanos
basicos (por ejemplo la vida, la verdad, etcétera), y los bienes no basicos,
especialmente aquellos subhumanos, como los vivientes irracionales y los
seres materiales, que en caso de necesidad pueden ser sacrificados directa-
mente para servir al bienestar humano.

Por otra parte, la ética clasica distingui6 entre lo intencional y lo no
intencional en las acciones voluntarias; es decir, entre lo que se quiere
y elige como medio o como fin de la accion (lo intencional) y lo que esa
accion causara —. e. producird como efecto, incluso necesariamente—
a pesar de no ser querido directamente por el agente (efectos indirectos
o no intencionales). Esta distinciéon permite afirmar que nunca es lici-
to dafnar intencional o directamente un bien humano basico, pero que
puede ser licito: 7) danar intencional o directamente un bien no basico
(especialmente si es subhumano) como medio para conseguir un fin bue-
no, y también ) danar indirectamente un bien humano basico —incluso
la vida humana— como efecto colateral de una accion dirigida a otro
proposito; es decir, como efecto no querido en si mismo ni como fin ni
como medio.

Sin embargo, no basta que el bien dafiado sea “no basico” o que, aun
siendo basico, sea dafiado “no intencionalmente”, sino colateralmente,
para que la accion esté éticamente justificada. En efecto, existe el deber
prima facie también de evitar esos males y de no causarlos, ni siquiera co-
lateralmente, en principio. Mas este deber no puede ser absoluto, como

cepciones a las prohibiciones de dafiar al préjimo en su persona o en sus bienes. Véanse,
amodo de ejemplo, Gémez Pérez, Rafael, Problemas morales de la existencia humana, Madrid,
Editorial Magisterio, 1993, pp. 173-176 (guerra justa), 185 (matar en legitima defensa);
Ewing, A. C., Ethics, Nueva York, MacMillan Publishing, 1965, pp. 113 y 114 (guerra y
dafio a los demés); Fagothey, Austin, Etica: teoria y aplicacion, traducciéon de Carlos Gerhard,
Meéxico, Nueva Editorial Interamericana, 1984, pp. 365-369 (guerra justa), 202 y 203
(legitima defensa), 197-201 (aborto indirecto); Bourke, Vernon J., Ethics. A Textbook in Moral
Philosophy, Nueva York, MacMillan Company, 1967, p. 356 (daflo a otros en caso de ne-
cesidad), 353 (legitima defensa), 436-438 (guerra justa); Thiroux, Jacques P., Ethics: Theory
and Practice, Upper Saddle River, Pearson Prentice Hall, 2007, pp. 190 y 191 (guerra justa)
y 187 (legitima defensa).
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lo son los deberes negativos de abstenerse de acciones intencionales abso-
lutamente prohibidas (por ejemplo, el asesinato o la tortura). En relacion
con el deber de no causar males, o de evitar males, existen dos posiciones
extremas. Una es el utilitarismo y las éticas teleologicas en general, que
acabamos de mencionar, puesto que no vedan por principio la causaciéon
—intencional o no: esto es irrelevante— de ningn mal. En este marco
de referencia, por principio no hay ningtn tipo de accién que deba ser
excluida perentoriamente de la deliberacién moral, o que el derecho no
pueda autorizar bajo determinadas circunstancias. Se trata de la posi-
cién extrema resumida en el impreciso adagio de que el fin justifica los
medios. Ningun sistema juridico ha admitido esta posicion, pues en to-
dos ellos hay algunas conductas tipificadas como delitos que no admiten
justificacion (aunque los factores subjetivos del agente puedan admitir
excusa parcial o total o alguna otra forma de exclusion de la responsabi-
lidad o de la pena).

La otra solucién extrema posible, teéricamente, consiste en prohibir
causar dafos, independientemente de que sean directos o indirectos, in-
tentados o colaterales. Una ética asi paralizaria la acciéon, porque son co-
rrientes las situaciones en que por hacer el bien se produce causalmente o
se incurre en el riesgo de producir causalmente algiin mal. Una prohibi-
cion absoluta pareceria exigir no obrar de ninguna manera; pero incluso
esto seria incoherente, pues de la omisiéon de obrar también pueden se-
guirse males que debieron impedirse. Ningan sistema moral ha propuesto
una exigencia tal de no obrar, para no causar males colaterales, que tolere
la produccién de cualquier mal causado por influjos causales naturales a
los que la accién humana no pone obstaculo. En consecuencia, los siste-
mas juridicos también prevén situaciones en las cuales los agentes deben
o al menos les es licito actuar a pesar de producir males no deseados con
su accion. La ética clasica y, mas recientemente, una corriente importante
en la ética analitica, desde Elizabeth Anscombe a nuestros dias, proponen
como criterio diferenciador de estas situaciones el PDE o la articulaciéon
de las dos distinciones que le subyacen, ya mencionadas: no intencionali-
dad y proporcionalidad.

El PDE puede formularse de varias formas y con diverso nimero de
requisitos, segin que algunos abarquen sintéticamente aquellos que en
féormulas mas extensas se distinguen. Asi formula Miranda el PDE clasico,
con cuatro condiciones:
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Es licito realizar un acto del cual se siguen dos efectos, uno bueno y otro
malo, con tal de que se cumplan cuatro condiciones simultaneamente: la.
que el acto no sea en si mismo malo; 2a. que el fin del agente sea bueno;
3a. que el efecto malo no sea un medio para alcanzar el efecto bueno; y 4a.
que exista una razon proporcionalmente grave para realizar el acto a pesar
del efecto malo.!*

Alejandro Miranda ofrece, por su parte, una formulacion mas explici-
ta, que describe la hipotesis a que se aplica el PDE (2. ¢, la accién ambigua
o de doble efecto) y cinco requisitos para su licitud:

Si de un acto humano se siguen dos efectos, uno bueno y uno malo, y este
ultimo es de aquellos que no es licito intentar, tal acto sélo se justifica cuan-
do se cumplen simultdneamente los siguientes requisitos: lo. que el acto, si
se considera con independencia del efecto malo, sea licito; 20. que so6lo el
efecto bueno sea fin del acto; 30. que el efecto malo no se elija como medio
para conseguir el bueno; 40. que no exista una manera menos perjudicial de
alcanzar el efecto bueno; y 5o. que el agente no esté mas obligado a evitar el
efecto malo que a conseguir el efecto bueno. '

En consecuencia, el agente debe deliberar sobre varios aspectos de
la accién ambigua, ya sea que se los formule como dos, cuatro o cinco.
También podemos reducirlos a tres cuestiones relevantes para el derecho
(dejando de lado que el agente tenga recta intenciéon del bien y solamente
tolere el mal): 7) ¢es en si misma licita la accién propuesta, a pesar de sus
consecuencias malas?; i2) los efectos malos previstos, ¢son secundarios, co-
laterales, o, por el contrario, son necesarios como medios para conseguir
el bien ulterior que me propongo?; y «z) hay una razén proporcionalmente
importante para tolerar esos efectos malos no deseados, de tal manera que
se justifique obrar y no esté obligado a abstenerme?

El juicio de proporcionalidad también ha sido bastante elaborado por
la filosofia moral clasica. Miranda aporta la siguiente sintesis:

La sistematizacién comun que, en lo sucesivo, los moralistas de la tradicion
del doble efecto hacen de estos criterios dice lo siguiente: la causa o razon

14" Miranda, Alejandro, El principio del doble ¢fecto, Hildesheim, Georg Olms, 2014, pp.
19y 182 (en los dos lugares se repite la misma formulacién tradicional).

15 Ibidem, p. 202.
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justificante (i. e., el efecto bueno que se intenta) debe ser tanto mayor o mas
grave cuanto: 7) mas grave es el efecto malo; %) mas proximo es el efecto malo;
w) mas seguro es que se seguira el efecto malo; @) mas necesaria es la accion
para que el efecto malo tenga lugar, es decir, mas seguro es que si el agente
omite el acto el efecto malo no se producira; ») mayor es la obligacion, en
virtud del estado u oficio del agente, de impedir el efecto malo, y vz) menos

derecho se tiene a realizar la accién.'®

En el ambito juridico se ha sostenido que algunos fragmentos del PDE
subsisten en las doctrinas constitucionales sobre la proporcionalidad o la
razonabilidad de las restricciones de derechos fundamentales.'” Nosotros
queremos afirmar ahora que algunas de estas distinciones también estan
presentes, explicita o implicitamente, y son relevantes en el derecho civil
de dafios. Para mostrarlo nos apoyaremos en la doctrina juridica o dog-
matica civil, segiin unos pocos autores representativos.

Si recapitulamos lo expuesto en esta seccion, podemos decir que he-
mos de estar atentos al recordar las reglas y principios de la responsabi-
lidad civil por danos, a la existencia y a la relevancia de las nociones y
distinciones que fundamentan el PDE, y concretamente a los siguientes
puntos fundamentales:

1. En qué medida las normas de responsabilidad civil por danos dis-
tinguen entre lo que es intencional y lo que no es intencional, y
en qué medida esa distincion influye en que se atribuya responsa-
bilidad o entre la medida de la responsabilidad (por ejemplo, ex-
tension de los dafos indemnizables, cuantia de la indemnizacion,
etcétera).

2. En qué medida esas normas y principios consideran algtn criterio
de proporcionalidad (a) para considerar licita una accién que, aun
cuando no intenta dafar, dafia colateralmente a terceros, y (b) para
obligar a indemnizar dafios colaterales causados por esas acciones
licitas, o bien, por el contrario, (c) eximir incluso de la obligacién
de indemnizar por los dafios colaterales.

16 hidem, p. 380.

17" Cfr. Orrego Sanchez, Cristobal, “Principio de proporcionalidad y principio de
doble efecto. Una propuesta desde la filosofia del derecho”, Dikaion, vol. 24, nam. 1, pp.
117-143.
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Se ha de tener en cuenta que segun la doctrina ética tradicional del
doble efecto, los dafios a los bienes no personales (como la propiedad aje-
na) se pueden justificar por una causa proporcionada, como el estado de
necesidad, incluso st son intentados directamente. Una cuestién que no-
sotros queremos plantear es si, y en qué medida, existen situaciones en
las cuales esos dafios no se justificarian si fueran intentados directamente,
pero que se justifican cuando son colaterales. Ademas, nos parece de in-
terés juridico considerar todos los otros casos en los que no esta en jue-
go el PDE como principio justificador de una acciéon que causa un dano
colateral, sino donde, mas bien, las distinciones subyacentes al PDE (2. ¢.,
intencionalidad y proporcionalidad) son relevantes para atribuir respon-
sabilidad o diferenciar su quantum.

Vamos, pues, al repaso de la dogmatica civil relevante.

II1. L.OS DANOS COLATERALES EN EL DERECHO CIVIL

Con el fin de arribar de la manera mas clara posible a la cuestion suma-
mente especifica de la responsabilidad por dafios colaterales, y, ademas,
para tener una vision panoramica de la relevancia de las distinciones sub-
yacentes al PDE para el derecho de dafios en general, presentamos una
sintesis que parte de lo mas general de dicho ambito del derecho y va
descendiendo a situaciones mas especificas. A lo largo de la exposicion,
basada fundamentalmente en obras mas o menos representativas de la
dogmatica civil, intercalaremos nuestros comentarios sobre la aplicacion
del PDE (o de las distinciones subyacentes). Naturalmente, como ha mos-
trado John Finnis en relacion con el derecho inglés, la jurisprudencia no
mantiene firme, siempre, la distincion entre lo intentado y lo meramente
previsto y no intentado; ni aparece con nitidez el elemento de la propor-
cionalidad. Hay fluctuaciones. Sin embargo, procuraremos mostrar que a
la doctrina juridica mas extendida subyace una légica interna que se hace
eco de los elementos del PDE, en general, excepto cuando se producen
las confusiones sefialadas por Finnis: entre lo intentado y lo meramente
deseado; entre lo no intentado y lo no deseado; entre lo intentado y lo
meramente previsto, etcétera.'®

18 Finnis, John, “Intention in Tort Law”, en Finnis, John, Intention and Identity. Collected
Essays, vol. 11, Oxford, OUP, 2011, pp. 199-220.
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1. Consideraciones sobre el marco general del derecho de dafios

El marco general del derecho de danos puede resumirse de la siguiente
manera, solo para los efectos de detectar en esta materia los elementos del
PDE.

En primer lugar, la responsabilidad civil suele definirse como la obli-
gacion de reparaciéon que recae sobre una persona en favor de otra como
consecuencia de la comision de un ilicito civil; esto es, la infracciéon de un
deber de conducta para con otro; se trata, pues, de una obligacién secun-
daria que surge como consecuencia de la infraccién de un deber u obliga-
cibén primarios, o, desde otro punto de vista, de la violacién o infraccion del
derecho correlativo (e incluso, a veces, de la infraccién de un interés legiti-
mo). Asi, dice Corral: “La responsabilidad civil aparece vinculada esencial-
mente al daflo que sufre una o mas personas individualizables, y al deber
que tiene alguien de repararlo o compensarlo con medios equivalentes”."
Y también: “La imputacién a una persona de la obligacion de reparar un
perjuicio es lo que constituye el contenido esencial del concepto de respon-
sabilidad civil”.?

En segundo lugar, se distingue —como clasificaciéon basica de los
tipos de responsabilidad civil por dahos— entre, por una parte, la infrac-
cién a un deber de conducta contractual (incumplimiento de contrato:
responsabilidad civil contractual) y, por la otra, la infraccién de un deber
de conducta no contractual (responsabilidad civil extracontractual). Esta
dicotomia subsiste tanto en los principales sistemas del derecho con-
tinental (Francia) como en el common law (Inglaterra). En efecto, como
afirma Enrique Barros, “tanto el incumplimiento del contrato como el
ilicito no contractual son fuentes de responsabilidad civil: en ambos ca-
sos el deudor contrae la obligacién de indemnizar los perjuicios sufridos
por el demandante”.?’ Esta distinciéon entre “dos bloques normativos”,
correspondientes a “dos tipos de responsabilidad o de deber de indem-
nizacion de dafios y perjuicios”, es, segun Diez-Picazo, “bastante anti-

19 Corral Talciani, Hernan, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Le-
gal Publishing Thomson Reuters, 2013, p. 16.
20 Idem.

21 Barros Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial

Juridica de Chile, 2008, p. 19.
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gua y cruza todas las codificaciones del Derecho civil en el Occidente
europeo”.*

Algunos sistemas juridicos —especialmente en la tradiciéon francesa,
como en Espaia y Chile— incluyen dentro del concepto de ilicito civil,
ademas, la nocion de dano como efecto diverso de la accion en si misma,
y definen el dafio en el mas amplio sentido. “El dolo y la culpa producen
efectos civiles si causan dafio; en caso contrario, el Derecho Civil se des-
entiende de ellos”.# Y el dano se define como “todo detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes,
libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etcétera”.?*

En este marco general, se reconocen dos grandes modelos de respon-
sabilidad civil extracontractual: la responsabilidad basada en la culpa del
agente y la responsabilidad estricta, objetiva o que no exige probar la cul-
pa. Se entiende aqui la culpa en sentido amplio, que comprende el dolo
y la culpa en sentido estricto (negligencia, imprudencia). Segin el primer
modelo, se incurre en responsabilidad civil en la medida en que la con-
ducta que causa dano es susceptible de ser objeto de un juicio negativo de
valor, ya sea porque constituye un hecho doloso (culpa intencional) o un

hecho culposo (culpa en sentido estricto o negligencia).

Los modelos de atribuciéon de responsabilidad, que tradicionalmente han
coexistido en todos los sistema juridicos, son el de responsabilidad por culpa
o negligencia, que hace responsable al tercero que causa el dafno a condicion
de que haya actuado con culpa o dolo, y el de responsabilidad estricta u
objetiva, que establece la obligacién de reparar todo dano que se produzca
en el ejercicio de cierta actividad, cualquiera sea la diligencia empleada (de
manera similar a lo que en el derecho contractual se conocen como obliga-
ciones de garantia).?

Manuel Albaladejo describe estos dos modelos de una manera en la
cual ya despuntan las distinciones éticas relevantes:

22 Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. V: La responsabilidad civil
extracontractual, Thomson Reuters-Aranzadi, 2011, p. 209.

23 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chi-
leno, Santiago, Ediar Editores Limitada, 1983, t. I, p. 209.

2t Ibidem, p. 210. Véanse también Barros Bourie, Enrique, Tratado..., cit., p. 15, y Co-
rral Talciani, Hernan, Lecciones..., ct., pp. 16 y 60.

25 Barros Bourie, Enrique, Tratado. .., cil., p. 25.
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Mediando culpa, la razoén de que nazca la obligacion de reparar el dafio
causado es obvia: toda persona responde de los actos que le sean imputables;
y si el acto imputable a una dana a otra, aquélla, que responde de €I, debe
quedar obligada a reparar el dano que causoé.

Los casos en que, aun no existiendo culpa, se responde del dano infligido
a otro, se justifican porque la ley, si bien permite que sean usadas ciertas co-
sas, observadas ciertas conductas, etc., que, proporcionando un beneficio a
unos, crean también un riesgo, solo lo permite sobre la base de que el que se
beneficie de ellas repare al que lo padezca el dafio que, aun sin culpa, even-
tualmente pueda producir el riesgo.

Nuestro Derecho civil, como regla, acoge la responsabilidad por culpa; vy,
s0lo en algunos casos, como excepcion, la responsabilidad objetiva.?

En el ambito anglosajon, también se distingue entre algunos ilicitos
civiles (forts) “que requieren probar falta o culpa, lo cual significa actuar
con un estado de mente particular (usualmente con la intencién de produ-
cir un resultado particular) o dejar de tener tanto cuidado como el que la
persona razonable habria tenido (neglicencia)”,?” mientras que “otros ili-
citos civiles imponen responsabilidad estricta”, en cuyo caso “no se exige
probar la falta o culpa del demandado”.?

El hecho de que el régimen general sea de responsabilidad subjetiva
—que exige probar la culpa en sentido lato— y sélo excepcionalmente se
admita la responsabilidad objetiva —indiferente a la existencia o no de
un juicio de reproche subjetivo— manifiesta, a nuestro modo de ver, el
sentido comun moral, en cuanto que nos hacemos responsables de nues-
tros actos libres; pero, por otra parte, si hay actuaciones licitas —no cul-
pables— que causan dafios, esos danos no son intentados, sino solamente
colaterales de la actuacion legitima. En tal caso, es licito causar el dano,
aunque el derecho a veces asigne la carga solamente al que lo padece y

otras veces obligue a compensar a quien se beneficia de la actuacion licita

26 Albaladejo, Manuel, Derecho civil, Barcelona, José Maria Bosch, 1997, t. 1L, vol. II,
pp- 484 y 485 (véase mas ampliamente pp. 479-533). Véanse ademas, Diez-Picazo, Luis
y Gullon, Antonio, Sistema de derecho ciwil, Madrid, Tecnos, 1995, vol. IL, pp. 597-645; Ales-
sandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual.. ., cit., p. 92; Corral Talciani,
Hernan, Lecciones. .., ct., pp. 78-80; Diez-Picazo, Luis, Fundamentos..., cit., p. 22.

27 Winfield & Jolowicz, Tort, 19a. ed., edicién de W. E. Peel & J. Goudkamp, Londres,
Sweet & Maxwell, 2104, p. 49.

28 Idem.
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danosa. Si en los casos de responsabilidad estricta se incurre en respon-
sabilidad civil en virtud de la mera causaciéon de un dano determinado,
sin que se exija culpa (en sentido amplio) por parte del agente, se puede
sostener que estamos ante dos situaciones simétricas: en los casos de ac-
tuaciones ilicitas por daninas con culpa o dolo, el derecho siempre exige
compensar a la victima; en los casos de actuaciones sin culpa ni dolo —es
decir, aquellas en las que en principio se estima que no hay intencién de
dafiar ni tampoco negligencia en la actuacion—, la regla general es que,
aunque causen dafio, se trata de un dano tolerable a costa de la victima,
mientras que por excepcion hay responsabilidad estricta: la actuacion si-
gue siendo considerada licita, pero se carga al agente el costo de su reali-
zacion.
Enrique Barros afirma lo siguiente:

La responsabilidad estricta se diferencia técnicamente de la responsabilidad
por culpa en que no exige negligencia del autor del dano. En su version
mas pura, la responsabilidad estricta queda configurada por la mera relacion
causal entre el hecho del demandado y el dano sufrido por el demandante.
Desde el punto de vista funcional, tiene como fundamento el riesgo creado
por quien desarrolla la actividad respectiva y no la omision de deberes de cui-
dado, de modo que es innecesario, a efectos de dar por establecida la respon-
sabilidad, hacer un juicio de valor respecto de la conducta del demandado.
Basta que el dafio se produzca a consecuencia de una actividad cuyo riesgo la
ley ha sometido a un estatuto de responsabilidad sin negligencia.?

Naturalmente, en los casos de responsabilidad estricta también podria
haber habido, ademas de la relaciéon causal, algiin tipo de culpa subjetiva
de parte del agente; pero el hecho de que esta posibilidad sea irrelevante
demuestra que, por excepcion, el derecho puede atender exclusivamente a
la justa distribucion de las cargas o costos de actividades consideradas en
principio legitimas. Igual que la ética en los casos de doble efecto, la regla
general es que la actividad puede realizarse licitamente y que los efectos
colaterales (no intentados) no son de responsabilidad de quien la realiza
sin culpa —sin intentar dafar a otro y sin negligencia en el cumplimiento

29 Barros Bourie, Enrique, Tratado.. ., cit., p. 29. Véanse también Corral Talciani, Her-
nan, Lecciones. .., cit., pp. 84y 214-216; Diez-Picazo, Luis, Fundamentos. .., ct., pp. 281 y 282;
Winfield & Jolowicz, Tort, cit., p. 53.
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de su deber de evitar danos—; pero, por excepcidn, la distribucién de la
carga de soportar los malos efectos de actividades licitas, que se suponen
ventajosas para el agente, recaen sobre el agente mismo.

Al parecer, existe consenso en que ¢l modelo de responsabilidad por
culpa —la responsabilidad por hechos dolosos y por hechos culposos (cul-
pa en sentido estricto)— constituye la regla general, y que el régimen de
responsabilidad estricta tiene caracter excepcional. “La construccion del
sistema de responsabilidad sobre el principio de la culpa es comun a todo
el derecho occidental”.*® En efecto, “existe ya un cierto consenso en que
las pretensiones de extinguir la responsabilidad fundada en la culpa han
fracasado, y que el factor subjetivo continta siendo el eje principal del
sistema de responsabilidad civil”.?! En fin, la responsabilidad estricta, que
hace padecer la carga del dafio colateral al agente, es suavizada de diver-
sas formas, lo cual parece indicar que es relevante la diferencia entre cau-
sar dano mediante una actuacion ilicita culpable que el causarlo mediante
una accioén licita no culpable (o respecto de la cual no se exige probar
culpa). Dice Corral:

Ademas de su aplicacion sectorial, el modelo de la responsabilidad objetiva
suele ser moderado con ciertas formas de limitacion de la responsabilidad.
Se mencionan entre ellas la tarificaciéon o limitaciéon del monto de la indem-
nizacion reclamable, la consideracion de causas especiales de exoneracion,
la constitucion de fondos de limitacion de responsabilidad o de garantia y la
obligatoriedad en la constitucién de seguros.™

El caracter residual, fragmentario y excepcional, sometido a limita-
ciones, de la responsabilidad estricta se hace eco de que la regla general en
el derecho es la misma que subyace al PDE: las acciones ilicitas (por culpa)
dar origen a responsabilidad; las acciones licitas (sin culpa), aunque sean
dafiosas de terceros, en principio no originan responsabilidad. Los efec-
tos daifiinos colaterales, sin dolo ni culpa, se consideran por regla general
justificados por el derecho y ni siquiera dan derecho a una compensacion.
Ellos son los danos colaterales normales, que la convivencia exige a todos
tolerar, y que, a contrario sensu, autoriza a todos a causar a sus semejantes

30 Corral Talciani, Hernan, Lecciones. .., cit., p. 81.
31 Ibidem, p. 96.
32 Ibidem, p. 217.
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dentro de los limites supuestos de los dos modelos de responsabilidad. El
PDE, por lo demas, no autoriza a causar danos desproporcionados —en
tal caso, causarlos libremente constituye un acto culpable—; pero incluso
respecto de los dafios proporcionados y, por ende, licitamente causados o
arriesgados, el PDE no nos dice quién debe padecer la carga, si el agente
o la victima o la sociedad.

2. Los elementos del PDE en las distinciones entre dolo y culpa

Si consideramos ahora los elementos necesarios para atribuir respon-
sabilidad en los dos modelos, veremos que también aparecen las distincio-
nes clasicas del PDE.

En el régimen de responsabilidad por culpa se exige: 1) el hecho subje-
tivamente imputable con la subjetividad minima de que se trate de un hecho
voluntario de una persona capaz; i) la culpa en sentido lato: culpa inten-
cional (dolo) o culpa en sentido estricto (negligencia, imprudencia); iii) el
dario, y iv) la relacion de causalidad.” El PDE presupone la actuacion li-
bre 1), y enseguida distingue claramente entre lo intentado y lo no intenta-
do ii). Dentro del ambito de aquellos danos iii) causados iv) sin intentarlos
cabe distinguir si se ha puesto el cuidado debido para evitar el dafio o no
se ha hecho. El PDE afirma que no es debido ese cuidado o esfuerzo para
evitar el dafio cuando este dafio es colateral y hay proporcionalidad que
hace razonable tolerarlo —independientemente de a quién corresponda
asumir la carga del dafio—. Por lo tanto, el caso de responsabilidad por
culpa en sentido estricto (negligencia en el obrar, es decir, en obrar de tal
manera que se evite danar al pr6jimo) esta entre aquellos que el PDE no
justifica precisamente porque, a pesar de ser un dafio no intentado, debid
haber sido evitado: el agente tenia la responsabilidad de evitarlo.

En el régimen de responsabilidad estricta, por su parte, se exige: i) un
hecho que genera el riesgo de dano (una actividad o la tenencia de una
cosa); 1) la efectiva materializacion del riesgo en la produccion del dano, y
i1i) la relacién de causalidad. Si se observa, el derecho realiza un juicio de
valor sobre esas actividades riesgosas o dafiinas: ellas no son per se malas,
pues no se proponen ni como fin ni como medio dafar al projimo; ellas

33 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad exiracontractual. .., cit., p. 129; Ba-
rros Bourie, Enrique, Tratado. .., cit., p. 61; Corral Talciani, Hernan, Lecciones. .., cit., p. 100.
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pueden realizarse con suficiente cuidado, es decir, cumpliendo la obli-
gacion de evitar los dafios evitables. Por lo tanto, cualquier dafio que se
produzca es colateral, no negligente y, en alguna medida, tolerable: es to-
lerable que se produzca, aunque no sea aceptable que lo asuma la victima.
La sociedad no impone al agente derechamente evitar el dafio.

El caso de responsabilidad estricta equivale a aquel en que el PDE
justifica causar el dafio. Mejor dicho, justifica la accidn licita del agente aun-
que de ella se siga un daflo proporcionado, que el agente no estaba obliga-
do a evitar. Pero el derecho, no por negar la licitud de la accion, sino por
razones de distribucién de cargas, estima que el agente debe asumir los
costos colaterales de su propia actuacion, en su totalidad o parcialmente.

A continuacién consideremos mas de cerca la relevancia —no sola-
mente la existencia— de la distincion entre dolo y culpa (negligencia) res-
pecto del dano causado. Si se trata de danos que no debieron intentarse
(dolo) o que, aun siendo colaterales respecto de la accion intentada, de-
bieron evitarse con suficiente cuidado y no se evitaron (culpa), es evidente
que son dafios que el PDE no justifica ni producir ni arriesgar ni tolerar.
No tratamos aqui del PDE como justificador, sino de la relevancia de la
distincion intentado/no intentado (o directo/ colateral), desde el punto de
vista moral y juridico, incluso cuando en cualquier caso se incurre en res-
ponsabilidad.

Pues bien, el examen del derecho positivo muestra una notable coinci-
dencia con el sentido ético comun. La distincion es sumamente relevante,
porque los danos no intencionales, por regla general, no generan respon-
sabilidad civil. Generaran responsabilidad civil: 1) los dafios intencionales
(dolo: culpa intencional) y i1) ciertos danos no intencionales, en la medida
en que se incurra en la infracciéon de un deber de cuidado (culpa en sen-
tido estricto). Esto es, generan responsabilidad civil aquellos actos que, si
bien no persiguen causar el dafo (no son queridos ni como medio ni como
fin), son reprochables porque constituyen una infracciéon a un deber de
cuidado (nocién objetiva de culpa). Tal como sucede en los casos conside-
rados por el PDE, los actos dolosos de causar daio son por regla general
indemnizables —por excepcién no lo seran cuando no se constituya el ili-
cito, por ejemplo, por estado de necesidad—, pues todo agente debe abs-
tenerse de la mala accidon; en cambio, los actos de evitar un dafio —inclu-
so procedente de la propia actuacion— no son siempre obligatorios, sino
solamente cuando caen bajo el deber positivo de cuidado en el obrar y no
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hay un bien proporcionado que podria justificar tolerar la produccion del
dano o el riesgo respectivo. Excepcionalmente, se incurrird en responsabi-
lidad civil por la mera causaciéon de un daiio aun cuando no haya existido
culpa intencional ni la infraccién de un deber de cuidado. Es el caso de las
hipétesis de responsabilidad estricta.

Ahora bien, como han mostrado Cristian Banfi y otros autores,’* la
distincion entre el dolo y la culpa, entre el delito y el cuasidelito, también
es relevante bajo otros aspectos. La relevancia de la distincion puede tra-
zarse desde el derecho romano. La dicotomia entre delitos y cuasidelitos
civiles tiene sus origenes en el derecho romano. Ahora bien, con respecto
a la situacion en el derecho romano clasico, existen dos visiones.

En una primera etapa, solo existia la categoria de los delitos civiles
(concebida simplemente como la infraccién de un derecho). La categoria
de los delitos civiles, en conjunto con la categoria de los contratos, consti-
tuia las fuentes de las obligaciones que aparecen recogidas en las Institutas
de Gayo (mediados del siglo II d. C.). Los delitos civiles recogidos en las
Institutas son cuatro, y comprenden hipoétesis de hechos dolosos y culpo-
sos. Luego, en el Digesto de Justiniano (siglo VI d. C.), aparece la distin-
cién entre delitos y cuasidelitos.

La vision tradicional sostiene que la categoria de los cuasidelitos sur-
gi6 por expansion: hipétesis que no estaban comprendidas en la categoria
de los delitos civiles (y que en un principio estaban agrupadas, en con-
junto con aquellas hipotesis que posteriormente constituirian la catego-
ria de cuasicontratos, bajo una genérica tercera categoria consistente en
“diversos hechos generadores de obligaciones”) pasaron a constituir una
categoria adicional de ilicitos civiles: los cuasidelitos. En el Digesto, las
hipétesis de cuasidelitos corresponden a hipoétesis de responsabilidad es-
tricta. A esta vision tradicional se opone la interpretacion de Erich Des-
cheemacker. Segtin este autor, la categoria de los cuasidelitos civiles surgio
por sustraccion: la categoria de los cuasidelitos surgié como consecuencia
de una contraccién de la categoria de los delitos civiles. El delito civil pasa
a entenderse como la violacién de un derecho cometida con culpa (dolo
o culpa en sentido estricto). De esta forma, hipétesis de responsabilidad

3+ Banfi del Rio, Cristian “El principio del doble efecto y la responsabilidad civil”, en
Estudios de Derecho Civil X. jJornadas Nacionales de Derecho Clvil, ed. a cargo de Alvaro Vidal et
al., Valparaiso, Thomson Reuters, 2014, pp. 794-810, y los autores por ¢l citados.
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estricta ya no son consideradas como constitutivas de delitos civiles, sino
de cuasidelitos.” En concreto, cualquiera que sea la visiéon correcta, en
el derecho romano justinianeo la dicotomia delito civil/cuasidelito civil
equivale a la dicotomia responsabilidad por culpa/responsabilidad estric-
ta. Luego, los delitos civiles comprenden tanto los hechos dolosos como
los hechos culposos.

Por el contrario, el Codigo Civil francés y otros sistemas de derecho
continental recogen la dicotomia delito/cuasidelito sin que sea equivalen-
te a la dicotomia responsabilidad por culpa/responsabilidad estricta, sino
mas bien, a la dicotomia culpa intencional (dolo)/culpa en sentido estricto
(negligencia, infracciéon de un deber de cuidado). Este criterio de distin-
cién aparece recogido también, por ejemplo, por el derecho chileno y por
el derecho espafiol. “Cuando el hecho ilicito es cometido con dolo, esta-
remos frente a un delito civil. Si no hay dolo pero si negligencia o culpa,
habra un cuasidelito civil”.*® Esta distincion dejé fuera la responsabilidad
estricta, segin Eric Descheemaeker.”” Nosotros estimamos que fue razo-
nable la reintroduccion de las hipotesis de responsabilidad estricta, por la
intrinseca razonabilidad de no exigir culpa como forma excepcional de
distribuir las cargas de acciones licitas con efectos dafiinos no intentados.

En los sistemas del common law, por su parte, si bien no se utiliza, en
general, la terminologia delito civil/ cuasidelito civil, lo cierto es que es po-
sible identificar la dicotomia dolo/culpa. Asi, por ejemplo, en el derecho
de torts inglés (English tort law) existen, por una parte, wntentional torts (ilicitos
civiles que s6lo pueden cometerse intencionalmente), y, por la otra, la ne-
gligencia. La negligencia constituye i) un for¢ especifico, y ii) una categoria
de fault, esto es, un tipo de culpa en sentido amplio. “La palabra ‘negligence’
tiene dos significados en el derecho de torts. Primero, ‘negligence’ es un ilicito
civil (fort) independiente. Segundo, ‘negligence’ es un tipo de culpa (fault)”.*

La relevancia moral de la distincion entre lo intentado y lo no inten-
tado, aparte de servir en el caso estricto del PDE, se ve reflejada también
al interior de los criterios de responsabilidad, incluso en los casos en que
de cualquier manera se responde: por dolo o por culpa. En efecto, la im-

35 Descheemaeker, Eric, The Division of Wrongs. A Historical Comparative Study, Oxford,
OUP, 2009.

36 Corral Talciani, Hernan, Lecciones. .., cit., p. 203.
37 Descheemacker, Eric, The Division of Wrongs, cil., pp. 103-105y 122.

3 Winfield & Jolowicz, Tort, cit., p. 51.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 148, pp. 233-267.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

254 CRISTOBAL ORREGO / ARTURO IBANEZ LEON

portancia de la distincion entre dolo (culpa intencional) y culpa en sentido
estricto (negligencia, entendida como infracciéon a un deber de cuidado)
se puede apreciar en relacion con la causalidad y con la extension de la
responsabilidad por los dafos causados (grado de proximidad, remoteness).

En el common law el sujeto que comete un wnlentional tort es responsable
por el dafo causado que sea una consecuencia directa del /r¢, aun cuando
dicho dafio no sea razonablemente previsible. Esta regla no se aplica en el
caso de forts no intencionales.”

En los sistemas continentales parece que existe una distincion similar
en la determinacion de la extension de la responsabilidad. El responsable
de un hecho doloso responde de todos los perjuicios, previsibles e impre-
visibles, que sean una consecuencia directa del hecho doloso. En cambio, el
responsable de un hecho culposo responde sélo de los perjuicios directos
que pudieron preverse al tiempo de la comision del ilicito civil. Ello es
asi aun cuando se afirme, como regla general, que no existen diferencias
entre los hechos dolosos y culposos para los efectos de determinar que
existe la responsabilidad civil extracontractual. Es curioso que exista esta
ultima tesis —la irrelevancia de la distincion— cuando simultaneamente
se afirma su relevancia para fijar la extension de los danos indemnizables
e incluso, a veces, la cuantia de la indemnizacion.

Alessandri, por ejemplo, afirma al respecto:

La distinciéon entre delito y cuasidelito civil es, en realidad, inatil. Carece
de justificacion tedrica, porque ambos son hechos ilicitos. Carece también de
interés practico, porque uno y otro obligan a su autor a reparar el dano
causado en idéntica forma y en su totalidad, toda vez que el monto de la
indemnizacién se regula en atencion a aquél y no a la naturaleza del hecho
que lo gener6...

No obstante lo dicho, hay casos en los cuales nuestro derecho positivo
hace distincion entre el delito y el cuasidelito civil. Asi sucede:

lo. En materia de accidentes del trabajo: segtn el art. 255 del Codigo del
Trabajo, el patréon o empleador no esta obligado a indemnizar los accidentes
producidos intencionalmente por la victima.

39 En el common law existe la maxima conforme a la cual “Intended consequences can never

been to remote” es decir, que “las consecuencias intentadas no pueden ser nunca demasiado
remotas” (traduccion de los autores). Hart y Honoré explican el alcance de la maxima en
el contexto de los principios de causalidad. Véase en este sentido, Hart, H. L. A. y Honor¢,
Tony, Causation in the Law, second edition, Oxford, OUP, 1985, pp. 170 y ss.
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20. En materia de clausulas de irresponsabilidad: puesto que la condona-
ci6n del dolo futuro no vale (art. 1465), no es posible pactar anticipadamente
la irresponsabilidad del autor de un delito; semejante pacto adoleceria de nu-
lidad absoluta por ilicitud de objeto (art. 1682). En cambio, tratandose de la
responsabilidad derivada de un cuasidelito, este pacto, en nuestro concepto,
es valido, siempre que el cuasidelito no provenga de culpa lata o grave —esta
culpa en materias civiles equivale al dolo (art. 44, inc. 20.)— o no se trate de
dano en las personas.

30. En materia de seguro: si es posible asegurarse contra el riesgo prove-
niente de su propio cuasidelito, a condiciéon de que éste no sea causado con
culpa lata o grave por la razén ya dicha y de que el asegurador tome sobre
si este riesgo en virtud de una estipulacion expresa, el seguro del riesgo deri-
vado del delito del asegurado es nulo. La ley lo prohibe expresamente (arts.
5352y 1260, No. 7o., C. de C. y art. 15, letra e, de la ley No. 4054, sobre se-
guro obligatorio de enfermedad e invalidez, cuyo texto definitivo se fij6 por
decreto No. 34, de 22 de Enero de 1926)" (se omiten citaciones y referencias
cruzadas).

Barros, en cambio, haciéndose eco del dogma de la irrelevancia de la
distincioén, en realidad concede la relevancia:

Quienes incurren en dolo o culpa grave son personalmente responsables del
ilicito y deben reparar todos los perjuicios sufridos por la victima. Pero el
derecho privado agrega una accioén en el caso del dolo, cuyo fin preciso es la
restitucion por terceros de los beneficios que se siguen del ilicito intencional
(articulos 1458 III 'y 2316 II). Desde luego que el dolo ajeno debe haber sido
causa del dafo, porque de lo contrario tampoco tiene sustento la accion res-
titutoria contra quien se ha beneficiado...

Contrariamente a lo que ocurre en materia penal, en principio, los efectos
civiles del dolo y de la culpa grave son idénticos a los de la mera negligencia.
Sin embargo, hay dos importantes materias en que es conveniente un analisis
mas diferenciado: la extension de la reparacion a los danos imprevisibles y la
importancia de la intenciéon en la valoracion del dafio moral...

Las explicaciones anteriores permiten replantear la pregunta por las dife-
rencias entre la responsabilidad extracontractual por culpa y por dolo. Por la
referencia que la norma del articulo 1558 I hace a los perjuicios que pudie-
ron preverse al momento de contratar, se puede asumir que no resulta apli-

40 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual. .., cil., pp. 15y 16.

Omitimos citas internas.
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cable en materia de responsabilidad extracontractual. Sin embargo, también
en materia de responsabilidad extracontractual el dolo resulta influyente al
momento de determinar la extension de los perjuicios indemnizables, porque
es un principio general del derecho privado que quien actiia maliciosamente
tiende a hacerse responsable de todas las consecuencias de su conducta...

En la practica jurisprudencial, la valoraciéon de la indemnizacion por
dano moral suele depender del juicio de valor respecto de la conducta del
demandado. En otras palabras, aunque la indemnizacion tiene por naturale-
za un fin reparador, la apreciacion del dano moral incorpora aspectos puni-
tivos, como se muestra en la consideracion explicita o implicita que los fallos
realizan de la gravedad de culpa. En tal sentido, el dolo y la culpa, e incluso
la intensidad de esta Gltima, suelen ser determinantes al momento de valorar
al dafno moral."!

Mariano Yzquierdo detecta la incongruencia de la tesis de la irrele-
vancia. Afirma:

A pesar de todo, y por mas que esté claro que la diferencia se da en la prac-
tica, no deja de sorprender un hecho: si en la esfera extracontractual se res-
ponde absolutamente de todas las consecuencias dafosas que guardan rela-
cién causal con el antecedente, sean previsibles o no, ¢es indiferente entonces
que el comportamiento haya sido doloso o culposo? Si la distinciéon que a
efectos de resarcimiento realiza el art. 1.107 entre el deudor incumplidor
de buena fe y el doloso solo juega en responsabilidad contractual, hay algo
que no encaja desde un punto de vista de pura justicia: el obligado extracon-
tractualmente lo estd hasta las Gltimas consecuencias, haya sido malicioso su
comportamiento o haya sido meramente imprudente. Por ello creo que el
articulo 1.107 también debe jugar en el terreno no contractual: “no parece
desmesurado —opina De Angelf sino al contrario, justo, que deba respon-
der de mas consecuencias de sus actos quien obré con animo de danar que el

que solo se comportd de manera negligente”.*

Lo que parece estar en juego aqui, como en la jurisprudencia mencio-
nada por Barros, es el influjo del sentido moral comtn en el derecho: se

hace mas responsable al que intenta hacer el mal que a quien sélo es ne-
gligente en cuidar de evitarlo segin un determinado estandar. Por eso, el

41
42

Barros Bourie, Enrique, Tratado..., at., pp. 163-167.
Yzquierdo T\, Mariano, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Ma-
drid, Dykinson, 2001, pp. 248 y 249.
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que obra con dolo responde de mas dafios, y, en su caso, se le sanciona por
el daflo moral de manera agravada. Cabe decir, entonces, que también
bajo este aspecto es relevante una de las distinciones subyacentes al PDE.

La consideracion de la proporcionalidad o tolerabilidad de la produc-
ciéon de danos esta implicita en otras dos situaciones, esta vez de responsa-
bilidad por danos no intencionales, pero que pueden ser incluso previstos.
Nos referimos a las hipotesis de responsabilidad estricta y a las reparacio-
nes debidas por interferencias licitas o molestias de vecindad.

Las hipétesis de responsabilidad estricta son claramente, en principio
o al menos desde el punto de vista de lo que se exige probar, casos de res-
ponsabilidad civil por dafios no intencionales causados como consecuencia
de la ejecuciéon de un hecho licito. Una vision que hiciera depender la
responsabilidad de un agente exclusivamente de sus actos intencionales
o negligentes estaria dejando fuera un elemento importante de la ética
clasica, presente en el PDE. En efecto, supuesta alguna vinculacion del
agente mediante su voluntad con los efectos colaterales malos, aun cuan-
do no sean en si mismos queridos, el PDE nos dice que puede ser licito
obrar si la acciéon no procura el efecto malo ni como fin ni como medio
—es un efecto genuinamente secundario—, y una razén proporcionada
exime al agente de la obligacion positiva de evitar las malas consecuencias
derivadas de su accion. Esta situacion deja abierta la cuestion, como ya
hemos dicho, de si el peso de esos efectos colaterales que el derecho y la
ética permiten debe recaer solamente en la victima o en la sociedad en su
conjunto o también en parte o totalmente en el agente que, por hipotesis,
se beneficia de la actividad licita con efectos colaterales.

3. Consideracion de la justicia de la responsabilidad estricta a la luz del PDE

Veamos nuevamente como se configura esta particular responsabili-
dad estricta. Como ya se dijo, sin perjuicio del caracter general del régi-
men de responsabilidad por culpa en sentido amplio (por hechos dolosos
o dafios intencionales o por hechos culposos o dafos no intencionales cau-
sados por la infraccion de un deber de cuidado), existen regimenes excep-
cionales de responsabilidad estricta, esto es, regimenes que contemplan
hipotesis que generan responsabilidad civil no obstante que el hecho eje-
cutado sea licito (en el sentido de que no existe ni dolo ni infraccién a un
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deber de cuidado por parte del agente). Para fundamentar los regimenes
de responsabilidad estricta se recurre principalmente a la teoria del ries-
go: genera responsabilidad civil la causacion de dafios en ciertos ambitos
de riesgo definidos por la ley. Es decir, en las hipotesis de responsabilidad
estricta, y no obstante que el agente ejecuta una accion licita sin la inten-
cién de causar un dafo, si se materializa el dafio bajo ciertas condiciones
se incurrira en responsabilidad civil. Generalmente, el dailo que generara
responsabilidad civil serd aquel dano que queda comprendido dentro del
ambito de riesgo que define la norma que establece el régimen de respon-
sabilidad estricta. Pero ello no es siempre asi.

Para los fines de este articulo —no se olvide que es un modesto aporte
desde la filosofia juridica a la comprension del derecho civil de dahos—
consideremos solamente la légica subyacente a las hipotesis de respon-
sabilidad estricta mas destacables: a) dafios causados por animales fieros;
b) danos causados por el uso de instalaciones nucleares; ¢) dafios causados
por accidentes aéreos; d) y otros semejantes (danos por trafico automo-
tor, danos por derrame de hidrocarburos, dafios por la actividad de la
construccion...).”

Como dice Albaladejo, estos casos surgen por “exigencias de la vida
moderna, que cada vez crea mas riesgos”,*" de manera que el derecho
acoge, por excepcion, “tal responsabilidad objetiva en amparo de quienes
sufran los dafios que los antedichos riesgos puedan provocar”.* Sin em-
bargo, como dice Corral, “aunque la culpa no desempeifie en estos casos
el rol de justificacion de la responsabilidad, es necesario que algin otro
concepto la sustitupa de manera de evitar una atribucion de responsabilidad discrecio-
nal y que puede aparecer como arbitraria e injusta”.*® Todos los factores
de imputabilidad (teoria del riesgo beneficio, teoria del riesgo creado o
agravado, teorias mixtas)*’ —si se consideran a la luz del PDE— suponen
que hay un agente que realiza una actividad voluntaria, que lo vincula a
la situacion en que puede producirse o se prevé que se producira algin
efecto colateral malo. El derecho —como la moral— estima que, por los

4 Albaladejo, Manuel, Derecho civil, cit., pp. 501-525; Corral Talciani, Hernan, Leccio-
nes..., cit., pp. 214-220.
+ Albaladejo, Manuel, Derecho civil, cit., p. 501.

B Idem.
16

IS

Corral Talciani, Hernan, Lecciones. .., cit., p. 214.

47 Ibidem, pp. 214-220.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 148, pp. 233-267.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

DANOS INTENCIONALES VERSUS NO INTENCIONALES... 259

beneficios de esa actividad licita, es mejor, consideradas todas las cosas,
que sea permitida, aun tolerando los efectos colaterales daninos. Esta 16-
gica se puede aplicar incluso si la actividad, que genera responsabilidad
estricta, conlleva no solamente riesgos probables de materializarse, sino
incluso la certeza de que esos efectos colaterales se produciran (por ejem-
plo, la certeza de que una nueva industria contaminard un rio o el aire
en alguna medida que las evaluaciones de impacto ambiental consideran
permisible). La responsabilidad estricta presupone la doctrina del doble
efecto, pero decide una distribucién de las cargas a favor de los afectados
y en contra del beneficiado principal por la actividad riesgosa o indirec-
tamente dafiina.

Albaladejo cita la norma que obliga a indemnizar los dafios causados
por la navegacion aérea. Ella afirma que se indemniza con “base en el ac-
cidente fortuito y aun cuando el transportista, operador o sus empleados
justifiquen que obraron con la debida diligencia”.* Es evidente, entonces,
que se carga a la empresa aérea el costo de la actividad beneficiosa, inclui-
do el costo de indemnizar los accidentes. Si se considera que los accidentes
seran cubiertos por seguros, que a su vez seran parte de los costos pagados
por los pasajeros, la decision final ha equivalido a socializar la carga de los
efectos colaterales previstos como accidentes aéreos entre todos los que se
benefician directamente de la actividad.

Albaladejo parece perder de vista esta logica de los dafios colaterales
de actividades licitas cuando comenta que la responsabilidad objetiva por
danos causados por animales y cosas “se basa en la presuncion de que el
responsable es, en definitiva, quien —materialmente, a través del animal
o de la cosa— causé el daflo mediante actos suyos consistentes en falta
de vigilancia o en omision de las medidas (reparaciones, precauciones,
etcétera) adecuadas a cada caso”.*” Naturalmente tal puede ser la logica
si todavia se considera que la razén practica solo puede vincular respon-
sabilidad de reparar dafios con el factor subjetivo que origina la accion
libre —dolo o culpa—; pero no es necesaria esa presuncion wris el de iure
—porque la responsabilidad es objetiva— cuando se comprende que en
realidad la vinculacién minima del agente se da por su actividad volunta-
ria, licita, diligente, pero que los danos colaterales tolerados no tienen por

4 Albaladejo, Manuel, Derecho civil, cil., pp. 505y 506.
49 Ibidem, p. 520.
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qué cargarse a las victimas (aunque podrian cargarse a ellas, lo cual es la
regla general para los inconvenientes ordinarios de la convivencia).

4. El PDE y el caso especial de la responsabilidad por dafios de vecindad

La hipotesis de la responsabilidad civil por problemas de vecindad
es un caso mas claro todavia de relevancia de las distinciones propias del
PDE, y resulta inexplicable a la luz de la teoria del riesgo. En efecto, se da
responsabilidad civil por molestias que se producen con certeza mediante
actividades de vecindad licitas, e incluso autorizadas por razéon de bien
publico. La hipotesis factica basica es la siguiente: incurre en responsabi-
lidad civil aquel que interfiere con el uso y goce de un inmueble de otro,
no obstante que la interferencia tiene lugar en virtud de la ejecucién licita
de una actividad (sin dolo ni culpa, e incluso contando con permisos ad-
ministrativos), en la medida en que dicha interferencia sea sustancial, esto
es, en la medida en que la interferencia (o molestia) exceda los limites ordi-
narios que requiere la vida en sociedad (i. e., que excedan las obligaciones
ordinarias de vecindad).

Si se piensa bien en la situacion, teniendo a la vista el PDE, se adver-
tira el paralelismo en los hechos y en la justificacion de la responsabilidad.
En primer lugar, lo que genera la responsabilidad es la circunstancia de
que la interferencia (las molestias) excede cierto limite (dafio excesivo).
Igual que en el PDE, debe realizarse un juicio de proporcionalidad de los
efectos colaterales tolerables. El caracter excesivo de la interferencia se
determina con arreglo a un conjunto de criterios (caracter de la vecindad,
etcétera).

En segundo lugar, la existencia de permisos o autorizaciones adminis-
trativas para ejercer la actividad no obsta a que se determine que la inter-
ferencia es excesiva y, por ende, a que se incurra en responsabilidad civil.
Dicha autorizacién puede incidir en la determinacién del remedio otorga-
do (orden de cesacion de la actividad versus indemnizacion de perjuicios).
Esto parece equivalente a la condicion basica de que la accion de doble
efecto sea licita. No solamente lo es, sino que cuenta con autorizacion de
la autoridad. Esta licitud, no obstante —lo reiteramos también respecto
de esta hipdtesis como de las anteriores—, aunque implica que los dafos
colaterales son suficientemente proporcionados como para que sea tolera-
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ble la actividad que los produce, no exige que el vecino —quiza no benefi-
ciado por la actividad— padezca totalmente los costos asociados.

Se discute el fundamento de esta hipotesis de responsabilidad (teoria
del riesgo, abuso del derecho, forma especifica de culpa, etcétera). A no-
sotros nos parece que el fundamento esta en la justicia distributiva de los
costos asociados a los efectos colaterales de actividades licitas: mientras
mas beneficie dicha actividad solamente al agente, o al conjunto de la so-
ciedad, menos se justifica que la carga de sus efectos colaterales sea sobre-
llevada solamente por el vecino afectado. Las similitudes en el tratamiento
de esta hipotesis por parte del derecho inglés (private nuisance) y del derecho
francés (troubles de voisinage) nos permiten conjeturar que puede haber una
semejanza de razonabilidad practica subyacente.

Henri Mazeaud y André Tunc, reconociendo la multitud de casos en
los que “no es dudoso que se ha incurrido en una culpa por el propietario
que, al ejercitar su derecho, perjudica a sus vecinos”,” advierten que

...con mucha frecuencia, tal culpa no puede darse por probada con car-

go al duefio del inmueble. El perjuicio, por el que padecen sus vecinos, es

wnherente a la explotacion misma del fundo. No s6lo no ha obrado aquél con la
intencion de causar un dafio, sino que ha adoptado todas las precauciones
posibles.”!

Se ha de hacer, pues, una distinciéon para saber en qué casos —de es-
tos no dolosos ni culposos— “debe el propietario reparacién a sus vecinos
por los danos que les cause”.” La distincion jurisprudencial es la siguiente
“de manera invariable”: que se debe reparacion cuando el dano “exceda
de la medida de las obligaciones ordinarias de vecindad”.” Mas adelante,
los autores afirman:

¢No hay que concluir de eso que quien haya obtenido la autorizacién, quien
se haya ajustado a las medidas ordenadas y quien, eventualmente, haya to-
mado todas las medidas complementarias que sean razonables y posibles no

%0 Mazeaud, Henri y Tunc, André, Tratado teérico y practico de la responsabilidad civil delic-
tual y contractual, trad. de Luis Alcald-Zamora y Castillo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1962, p. 293.
SU Ibidem, p. 294.
2 Ibidem, p. 297.
53 Idem. Se omite la cita interna.
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puede tolerar que se le exija responsabilidad? La cuestiéon de determinar cudl
puede ser el fundamento de la responsabilidad es muy delicada. Pero es claro
que, de hecho, la Administracion, al otorgarle la autorizacion, no ha resuelto
umplicitamente que el beneficiario no creara una molestia que excediera de los inconvenientes
ordinarios de vecindad. Ha tomado su decision considerando el interés general,
tal vez pese a la molestia anormal causada a los vecinos. Esa molestia anor-
mal es suficiente para que los tribunales declaren que el concesionario es
responsable, no sdlo cuando no haya adoptado todas las precauciones utiles
para restringir aquélla lo mas posible, sino también cuando no cabe formu-
larle ningtin reproche.”

Cabe sintetizar esta peculiar situaciéon afirmando que en materia de
danos de vecindad operan las dos distinciones basicas del PDE, que dan
origen a cuatro situaciones diversas. 1) Por una parte, el que dolosamente
dana al vecino —salvo en los casos de justificacion directa como el estado
de necesidad— comete un ilicito intencional, de suyo mas grave, y que exi-
ge mayor reparaciéon. Las demas situaciones (2, 3 y 4) son de dafios no in-
tencionales, pero no necesariamente justificados. En efecto, 2) la situacion
de quien dana con culpa en sentido estricto es aquella en que no concurre
la justificacion propia del PDE, porque el agente debi6 evitar el dafio con
mas diligencia: el dano es colateral, pero tan desproporcionado que la con-
ducta no se justifica. No se trata de un dafio que resulta tolerable por una
razén proporcionada, sino de un dafio que no debié haberse producido,
aunque no sea tan reprochable al agente como si lo hubiera intentado.

Los dos casos mas interesantes, sin embargo, son los de molestias o
interferencias de vecindad que se producen mediante actuaciones licitas:
sin intencion de dafiar y sin negligencia en el debido cuidado, aunque con
diferente grado de molestia o dafio al vecino. Si se observa con atencion,
aqui sucede que el derecho valora de modo diverso la situacion segin se
supere o no un cierto umbral de molestia, es decir, segiin un criterio de
proporcionalidad en el dafio causado. En cualquier caso, la conducta es
licita y los dafios o molestias son no intencionales; ¢ e., las molestias no
son de tal entidad que hagan desproporcionado autorizar la conducta. El

3 Ibidem, p. 310. Enfasis afiadido. Se omiten citas internas. Para la doctrina anglosa-

jona, véase Beever, Allan, The Law of Private Nuisance, Oxford, Hart Publishing, 2013, pp.
100y 101; Nolan, Dolan, “A Tort Against Land’ : Private Nuisance as a Property Tort”, en
Nolan, Dolan, y Robertson Andrew (eds.), Rights and Private Law, Oxford, Hart Publishing,
2014, pp. 459-490, y Winfield & Jolowicz, Tort, cit., pp. 450-461.
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afectado ha de sufrir las molestias, su materializacién —pero no necesa-
riamente todo su costo sin compensacion—, como el efecto malo colateral
y proporcional, asociado a una actividad valiosa del agente. Sin embargo,
aqui se entiende la distincién segin la proporcionalidad del efecto malo
colateral.

Por una parte, 3) en muchos casos, donde las molestias no superan
un cierto umbral de razonabilidad o proporcion, definido como lo que se
espera que un vecino deba tolerar como consecuencia de cualquier con-
vivencia normal, el derecho no carga sobre el agente el deber de indem-
nizar por esas molestias. En realidad, esta situacion es la mas corriente y
normal, numerosa: los vecinos soportan a los vecinos.

En cambio, 4) en algunos casos excepcionales, donde las molestias
superan ese umbral de normalidad, todavia sigue siendo razonable que
se estime legitima la conducta, conforme al PDE, pero ya no es razonable
que el afectado sufra esas molestias sin ninguna compensacion; es razona-
ble que se reparen o indemnicen los dafios que de la conducta licita pro-
ceden colateralmente. En definitiva, esta operando el elemento de propor-
cionalidad, tipico del clasico 4o. requisito del PDE, de una manera muy
diferenciada: no para definir si es tolerable o no la conducta con su dafio
colateral, sino incluso para discriminar entre conductas colateralmente
dafninas que exigen indemnizacion posterior y aquellas que, estando den-
tro del umbral de los sacrificios normales de la convivencia, no otorgan al
afectado ninguna compensacion.

I'V. CONCLUSIONES

Desde la filosofia del derecho hemos procurado proponer un principio
practico general, recuperado en la filosofia analitica de la accién, para ilu-
minar un sector de la dogmatica juridica: el derecho de la responsabilidad
por danos. Tras esta reflexion podemos sintetizar nuestras conclusiones de
la siguiente manera.

1. El principio del doble efecto (PDE) recoge dos distinciones éticas
de sentido comin que permiten justificar el dafio colateral de in-
cluso los bienes mas altos (por ejemplo, muertes indirectas): la dis-
tincién entre lo intentado (querido como medio o como fin) y lo
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no intentado (efecto colateral o secundario) y la distinciéon entre
lo proporcionado y lo desproporcionado. La principal aplicacién
de este principio tiene lugar como principio justificador de danos
colaterales, que si fueran intentados directamente serian constitu-
tivos de actos absolutamente prohibidos (por ejemplo, asesinatos,
torturas, etcétera).

2. Con relacion a los dafios a bienes subhumanos como la propie-
dad, no es necesario el PDE para justificar esos dafnos directamente
intentados en los casos de estado de necesidad. Sin embargo, en
determinadas situaciones concretas, en las que no se justificaria el
dano directo por estado de necesidad, todavia cabe deliberar si es
tolerable el dafo indirecto de acuerdo con los elementos del PDE.
Se ha sostenido que, efectivamente, el derecho civil de la respon-
sabilidad extracontractual por dafios incorpora los elementos del
PDE.

3. La distincién entre delitos y cuasidelitos civiles incorpora la distin-
ciéon entre dafios intentados (dolosos) y danos no intentados (cul-
posos), pero que por su desproporciéon no eximen al agente de su
responsabilidad, y también deben ser reparados. La relevancia de
la distincién resulta, sin embargo, evidente en que tanto las normas
legales como la jurisprudencia consideran si la responsabilidad es
por dolo o culpa para imponer una responsabilidad mas extensa
(por ejemplo, por dafios mas remotos) o un guantum de indemni-
zaciéon mayor en caso de dolo que de culpa (un dafo punitivo, a
veces, enmascarado) o la consideraciéon del dafio moral o no patri-
monial agravado en caso de dolo.

4. El criterio de proporcionalidad esta presente para separar danos
colaterales indemnizables de los no indemnizables en diversas hi-
potesis de responsabilidad estricta; o, mejor dicho, se impone res-
ponsabilidad estricta precisamente cuando los dafos colaterales
deben ser indemnizados aunque la actividad riesgosa sea licita. La
responsabilidad estricta no se justifica como retribuciéon por una
culpa del agente, sino como obligacién de compensar por dafos
colaterales que quiza pueden ser tolerados como efectos no desea-
dos de actividades licitas (i e., que son proporcionados en el sentido
de que hacen licita la conducta), pero cuyo costo total no debe ser
asumido directamente por las victimas. Es un dano colateral des-
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proporcionado respecto de ellas, aunque no lo sea respecto de la
sociedad en su conjunto ni respecto de las ventajas que obtiene el
agente, que por eso mismo debe reparar.

5. Los casos de danos o interferencias de vecindad son particularmen-
te ilustrativos, quiza a modo ejemplar entre otros que podrian es-
tudiarse, porque son a la vez 1) no intentados, colaterales; ii) de una
actividad licita, incluso beneficiosa socialmente y autorizada; iii)
proporcionados, en cuanto a no ser tan excesivos que hagan prefe-
rible prohibir la actividad; pero iv) desproporcionados respecto de
la victima, cuando exceden las exigencias normales de tolerancia
en la convivencia entre vecinos. Entonces son indemnizables; si no,
no son indemnizables porque el PDE justifica su produccién y no
exige su indemnizacién. Mas en los dos casos aparecen nitidamen-
te todos los elementos del PDE.

Con estas conclusiones esperamos ofrecer fundamentos de reflexion
para mejor comprender y valorar los criterios éticos subyacentes a la dog-
matica civil en una de sus areas.

V. BIBLIOGRAFIA

ALBALADEJO, Manuel, Derecho cuwil, t. II, vol. II, Barcelona, Jos¢ Maria
Bosch, 1997.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el
derecho cwil chileno, tomo 1, Santiago, Ediar Editores Limitada, 1983.

ALEXY, Robert, Derecho y razén prictica, México, Fontamara, 1993.

——, El concepto y la validez del derecho, trad. de Jorge M. Sena, Barcelona,
Gedisa, 1994.

, leoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teo-
ria de la_fundamentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

ALLAN, The Law of Private Nuisance, Oxford, Hart Publishing, 2013.

BANFI DEL R10, Cristian, “El principio del doble efecto y la responsabili-
dad civil”, Estudios de Derecho Civil X. Jornadas Nacionales de Derecho Crvil,
ed. a cargo de Alvaro Vidal et al., Valparaiso, Thomson Reuters, 2014.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 148, pp. 233-267.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

266 CRISTOBAL ORREGO / ARTURO IBANEZ LEON

BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 2008.

BOURKE, Vernon J., Ethics. A Textbook in Moral Philosophy, Nueva York,
MacMillan Company, 1967.

CARRASCO, Maria Alejandra, Consecuencialismo. Por qué no, Pamplona,
Eunsa, 1999.

CORRAL TALCIANIL, Hernan, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual,
Santiago, Legal Publishing-Thomson Reuters, 2013.

DESCHEEMAEKER, Eric, The Division of Wrongs. A Historical Comparative Stu-
dy, Oxford, OUP, 2009.

DiEz-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. V: La responsa-
bilidad ciil extracontractual, Thomson Reuters-Aranzadi, 2011.

y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, vol. 11, Madrid, Tecnos,
1995.

DWORKIN, Ronald, £/ imperio de la justicia, traduccion de Claudia Ferrari,
Barcelona, Gedisa, 2012.

EWING, A. C., Ethics, Nueva York, MacMillan Publishing, 1965.

FAGOTHEY, Austin, Etica: teoria v aplicacion, trad. de Carlos Gerhard, Mé-
xico, Nueva Editorial Interamericana, 1984.

FINNIS, John, “Intention in Tort Law”, en FINNIS, John, Intention and Iden-
tty. Collected Essays, vol. 11, Oxford, OUP, 2011.

GOMEZ PEREZ, Rafael, Problemas morales de la existencia humana, Madrid,
Editorial Magisterio, 1993.

GUTTERIDGE, Harold Cooke, El derecho comparado, trad. de Enrique Jardi,
Barcelona, Instituto de Derecho Comparado, 1954.

KAUFMANN, Arthur, Filosofia del derecho, 2a. ed., trad. de L. Villar y A. M.
Montoya, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999.

LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. de Marcelino Rodri-
guez Molinero, Barcelona, Ariel, 1966.

MAZEAUD, Henri y TUNC, André, Tratado tedrico y prdctico de la responsabi-
lidad cwil delictual y contractual, trad. de Luis Alcala-Zamora y Castillo,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1962.

MIRANDA, Alejandro, E/ principio del doble efecto, Hildesheim, Georg Olms,
2014.

ORREGO SANCHEZ, Ciristobal, “Principio de proporcionalidad y prin-
cipio de doble efecto. Una propuesta desde la filosofia del derecho”,
Dikaion, vol. 24, nim. 1.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 148, pp. 233-267.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

DANOS INTENCIONALES VERSUS NO INTENCIONALES... 267

PAPAYANNIS, Diego, Comprension y justificacion de la responsabilidad extracontrac-
tual, Buenos Aires, Marcial Pons, 2014.

P1cAzo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, vol. 11, Madrid,
Tecnos, 1995.

SALZMAN, Todd A., Deontology and Teleology. An Investigation of the Normati-
ve Debate in Roman Catholic Moral Theology, Louvain, Leuven University
Press, 1995.

THIROUX, Jacques P., Ethics: Theory and Practice, Upper Saddle River, Pear-
son Prentice Hall, 2007.

WINFIELD & JOLOWICZ, Tort, 19a. ed., W. E. Peel & J. Goudkamp (eds.),
Londres, Sweet & Maxwell, 2104.

YZQUIERDO T., Mariano, Sistema de responsabilidad ciwil, contractual y extracon-
tractual, Madrid, Dykinson, 2001.

ZWEIGERT, Konrad, Introduccién al derecho comparado, trad. de Arturo Apa-
ricio, México, Oxford University Press, 2002.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 148, pp. 233-267.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



