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1. Introduccion.

El objetivo de este trabajo es realizar un andlisis critico de los requisitos
clasicos de la responsabilidad civil. Que la causalidad no es un requisito
necesario para atribuir responsabilidad. Que la imprevisibilidad del dafio no es un
elemento que pueda liberar al demandado de la obligacion de reparar los dafios.
Que la negligencia es un concepto que puede entenderse mejor desde la
perspectiva de la creacion de un riesgo. Y que el dafio no se limita al dafio como
resultado o tangible sino que también deberia considerarse al riesgo como una

forma de dafio compensable en si.

Dividiremos la exposicion en cuatro capitulos. En el primer capitulo
explicaremos porque la causa no deberia considerarse como una condicion
necesaria de la responsabilidad. Para ello abordaremos el problema desde un
punto de vista moral, de justicia y de fines de la responsabilidad civil. Ademas de
analizar diversas hipotesis de complejidad causal que demuestran que la causa

no es un buen factor de atribucion.

En el segundo capitulo expondremos las razones del porque la imprevisibilidad
de los dafios no debe ser considerada como una excusa del demandado para
escapar a la responsabilidad. Sostendremos que atribuir responsabilidad por
dafios imprevistos incentivaria al potencial causante de dafios a invertir en

informacion que le permita anticiparse a los dafios y por lo tanto evitarlos.



En el tercer capitulo explicaremos los diferentes argumentos que permiten
comprender que los regimenes de responsabilidad por culpa y de
responsabilidad estricta no son diferentes. Esto porque ambos regimenes de
responsabilidad se unifican en los criterios objetivos de imputacion. De esta forma
la teoria de la imputacion objetiva deberia ser el centro de atencion en un

moderno derecho de dafnos.

En el cuarto capitulo de esta memoria trataremos los que, a nuestro juicio, son
los factores objetivos de imputacion mas relevantes. La causa adecuada y el
riesgo. Sefalaremos que la causalidad natural o la conditio sine qua non ha
cedido paso a un criterio de probabilidad en la causacion del dafio. Por otro lado,
sostendremos que, en algunos casos, el riesgo es un factor suficiente de
atribucion aun cuando un dafio tangible no se haya manifestado. También
buscaremos demostrar que el articulo 2.329 del Codigo Civil puede ser una
buena herramienta para atribuir responsabilidad al potencial causante del dafio

en escenarios de incertidumbre causal.

Configurada la responsabilidad al margen de la causa, de la previsibilidad, de
la culpa y del dafio, el lector podra comprender de mejor forma la manera en que
se deberia atribuir responsabilidad en escenarios causalmente complejos. Dicha
materia resulta de especial relevancia en un mercado y una sociedad creciente
donde los accidentes se producen y se sufren en situaciones dificiles de explicar

como en los dafios por productos defectuosos, por sustancias toxicas o por malas



practicas médicas. Intentar comprender dicho tipos de dafios segun la causa, la
negligencia y la previsibilidad del dafio conducira, normalmente, al rechazo de la
demanda. Pero si entendemos que en dichos casos el factor de atribucion no es
el dafio en si sino que el riesgo creado, que la conditio sine qua non no resulta
un criterio adecuado para la atribucion de responsabilidad en este tipo de dafios
sino que lo es la adecuacién de la conducta del demandado al dafio sufrido por
la victima, que la previsibilidad del dafio no puede ser considerada una razon
para excluir la responsabilidad toda vez que en la sociedad moderna muchas
actividades riesgosas conducen a dafios imprevistos y que la culpa puede ser
redefinida en términos de riesgo, entonces no resulta extrafio que se condene a
reparar los dafios sufridos a una persona, empresa 0 a un conjunto de empresas
cuando no se pueda determinar la causa, la previsibilidad, la negligencia o el

danfo.



Capitulo I. La Causalidad.

2. Causalidad e imputacion objetiva.

La generalidad de los tratadistas sostiene que la causalidad cumple en el
derecho de la responsabilidad civil dos funciones. La primera funcién seria
relativa a la determinacion de la relacion de causa a efecto entre la conducta del
demandado y el dafio sufrido por la victima, denominada causalidad material,! es
decir, la conditio sine qua non (no habria relacion de causalidad cuando el dafio
no hubiera ocurrido de no haberse realizado la conducta, por accién u omision,
del demandado)? o en, en el Common Law el but-for test (si el demandado no

habria actuado de la forma en que lo hizo el dafio no se habria producido).?

La segunda funcién consistiria en determinar el alcance de la responsabilidad

(causalidad juridica) mediante la teoria de la imputacion objetiva, la cual consiste

1 PREVOT, JUAN MANUEL. 2010. El problema de la relacién de causalidad en el derecho de
la responsabilidad civil. Revista Chilena de Derecho Privado (15). pag. 146.

2 SALVADOR CODERCH, PABLO “et al’. 2013. El remedio indemnizatorio en el derecho
espafiol de dafos. [en linea] Indret 2013
<http://www.indret.com/pdf/remedio_indemnizatorio_derecho_espanol_danos_25.9.2013.pd
f> [consulta: 4 de abril de 2014]. pag. 123.

3 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2004. La relacién de causalidad en el sistema de torts del
Common Law. En: Maria Dora Martinic-Galetovic. Nuevas Tendencias del Derecho. Santiago.
Lexis Nexis. pag. 145.



en suministrar distintos criterios que permitan guiar correctamente la decision

sobre a qué sujetos se debe atribuir responsabilidad.*

Evidentemente, la primera funcion responde a una cuestion factica (causation
in fact) de identificacion del sujeto cuya conducta causé el dafio y de las
condiciones materiales que contribuyeron a la produccion del resultado. Pero el
problema de la existencia o no del nexo de causalidad entre la conducta del
posible responsable y el resultado dafioso no debe, en modo alguno, ser
confundido con el problema, radicalmente distinto, de si el dafio sufrido por una
persona debe ser 0 no objetivamente imputable a la conducta del demandado,
porque “lo que se ha llamado, en forma muy imprecisa ‘causalidad juridica’ (la
causation in law, legal causation o remoteness of damage de los anglosajones) y
lo que la doctrina alemana, con mas precision, denomina objektive zurechnungl™
es un problema de atribucién de responsabilidad y no de causalidad, cuyo analisis

es algo previo y distinto.

Martin Garcia y Ripoli Montijano explican que la imputacion objetiva “[s]e trata
de una cuestion de ilicitud de la conducta y esa es su sede propia. El problema

del limite de los dafios indemnizables es exactamente el mismo que el de si el

4 MURTULA LA FUENTE, VIRGINIA. 2006. Causalidad alternativa e indeterminacion del
causante del dafio en Ila responsabilidad civi. [en linea] Indret 2006
<http://www.indret.com/pdf/351_es.pdf> [consulta: 19 de marzo de 2014]. pag. 18.

5 PANTALEON PRIETO, FERNANDO. 1990. Causalidad e imputacion objetiva: Criterios de
imputacion. Centenario del Codigo Civil. Madrid. pags. 1561 y ss. Citado en: SALVADOR.
2013. Ob. cit. pag. 145.



acto es ilicito, por eso, los criterios que se suelen proponer para limitar la
extension de los dafios suelen ser los mismos que cuando se trata de averiguar
cuando un acto es negligente. Asi, la probabilidad de que se cause el dafio, grado
de control de la actividad sobre el resultado, la intencién y los conocimientos del
autor, costes de evitacion del accidente, etc’® son criterios que permiten

determinar si la conducta es o no ilicita.

Por lo tanto, la causalidad propiamente tal es una cuestion empirica y
responde a la pregunta sobre por qué se produjo el dafio, cuél es su explicacion

cientifica o técnica.’

Expondremos a continuacion, las razones con que la doctrina y la
jurisprudencia han defendido a la causalidad® como un requisito ineludible de la
responsabilidad civil para luego resolver el problema de si la causalidad debiera

0 Nno ser un presupuesto de la obligacién de indemnizar.

6 GARCIA, MARTIN y MONTIJANO, RIPOLI. 2008. Imputacién objetiva, causa préxima y
alcance de los dafios indemnizables. Granada. pag. 127. Citado en: SALVADOR. 2013. Ob.
cit. pag. 146.

7 SALVADOR. 2013. Ob. cit. pag. 122.
8 En adelante, cuando nos refiramos a solo a causalidad nos estaremos refiriendo a la

causalidad en su sentido natural o factico, sin perjuicio de que, en ciertos casos se especifique
de que se esté hablando de causalidad factica o de la, mal entendida, causalidad juridica.



2.1.1. Causalidad y responsabilidad. La doctrina.

La doctrina nacional ha entendido que para que una persona se obligue a
reparar el dafio sufrido por otra debe existir una relacion causal entre la accion u
omision del obligado y el dafio sufrido por la victima. En este sentido, Alessandri
Rodriguez sefala que “para que el hecho o la omision de una persona capaz de
delito o cuasidelito le imponga responsabilidad delictual o cuasi-delictual civil, no
basta que ese hecho u omisién haya sido ejecutado con dolo o culpa, ni que
cause dafio. Es menester que entre el dolo o la culpa, por una parte, y el dafo,
por la otra, haya una relacion de causalidad, es decir, que éste sea la
consecuencia o efecto de ese dolo o culpa. De lo contrario, el autor del hecho o
de la omisién no es responsable del dafio sufrido por la victima, aunque ese
hecho u omisién sea doloso o culpable”.® En el mismo sentido Enrique Barros,*°

Carlos Ducci,'! Hernan Corral*? y Pablo Rodriguez Grez.*3

9 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2005. De la responsabilidad extracontractual en el
derecho civil chileno. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pag.174

10 BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Tratado de responsabilidad extracontractual.
Santiago. Editorial Juridica de Chile. pag. 373.

11 DUCCI CLARO, CARLOS. 1936. Responsabilidad civil (ex contractual). Santiago. Empresa
periodistica El Imparcial. pag. 120.

12 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Lecciones de responsabilidad extra-contractual en
el derecho civil chileno. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pag. 179.

13 RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 1999. Responsabilidad extracontractual. Santiago Editorial
Juridica de Chile. pag. 115.
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Se sefiala que el Codigo Civil exige causa como presupuesto de la obligacion
de reparar los dafios sufridos por otra persona, en atencion a que el articulo 2.314
del Cddigo Civil dispone que “para ser fuente de responsabilidad, el delito o
cuasidelito debe haber ‘inferido dafio a otro™"* porque inferir es “inducir una cosa
de otra, llevar consigo, ocasionar, conducir a un resultado”® y el articulo 2.329
al establecer que todo dafio que puede imputarse a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por esta'® porque imputar es “atribuir a alguien una
culpa, delito o accion”.*” Hernan Corral agrega que “el art. 2.318 dice que el ebrio
es responsable del dafio causado por su delito u cuasidelito; el art. 2.319 habla
de los dafios causados por incapaces; el art. 2.325 se refiere también a dafios
causados por dependientes, etc”.'® Ademas, el mismo autor agrega que “el
requisito aparece en forma expresa en algunas leyes especiales. La ley sobre
procedimiento ante los juzgados de policia local dispone que el solo hecho de la
contravencion o infraccion no determina necesariamente la responsabilidad civil
del infractor, si no existe relacion de causa a efecto entre la contravencion o

infraccion y el dafo producido” (art. 14.1, Ley 18.827). Lo mismo repite la ley del

14 CORRAL. 2003. Ob. cit. pag. 179.

15 ALESSANDRI. 2005. Ob. cit. pag. 174.

16 |b. En el mismo sentido: BARROS. 2007. Ob Cit. pag. 375.
7 1b.

18 CORRAL. 2003. Ob. cit. pag. 179

11



transito (art. 171 ley 18.290). La ley de Bases Generales del Medio Ambiente
también menciona el requisito tratando de la responsabilidad por dafio ambiental
derivado de infracciones normativas: solo habra lugar a la indemnizacién, en este
evento, si se acreditare relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dafio

producido.”®

La generalidad del derecho comparado también afirma que la causa es un
requisito sine qua non de la responsabilidad. En Argentina, Jorge Mosset
lturraspe afirma que “la accion antijuridica no es punible si no media entre el
hecho imputable y el dafio una relacion o nexo de causalidad”.?® Por su parte el
articulo 1902 del Cdédigo Civil Espafiol?! exige la existencia de una relacién de
causa a efecto entre el acto generador de responsabilidad y el autor fisico del
hecho. William Prosser describié la causalidad como “the simplist and most
obvious aspect of determining tort liability”.?> En el sistema de torts del Common

Law para que una persona que ha sufrido un dafio obtenga la indemnizacion de

¥ 1b.

20 MOSSET ITURRASPE, JORGE. 2004. La relacion de causalidad en la responsabilidad
extracontractual. Revista Latinoamericana de Derecho(1): pag. 357.

21 Articulo 1.902 del Cédigo Civil Espafiol. El que por accion u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.

22 PROSSER, WILLIAM. 1971. Handbook of the law of torts 41. 4ted. Citado en: GIFFORD,
DONALD G. 2005. The Challenge to the Individual Causation Requirement in Mass Product
Torts. [en linea] University of Maryland School of Law Legal Studies Research Paper 2005
<http://ssrn.com/abstract=696561> [consulta 4 abril 2014]. pag. 881.

12



los perjuicios sufridos debe probar, sobre la regla de la preponderancia de la
evidencia, que es mas probable que de no haber mediado la accion del

demandado el dafio no se habria producido.?®

Sin embargo, ninguno de los autores citados explica el por qué la causalidad
debe ir unida a la responsabilidad. Sin mayor analisis, se ha sostenido que el
fundamento de la causalidad es que seria contrario al sentido comun obligar a
reparar un dafio a quien no ha contribuido a causarlo.?* Alessandri se limita a
sefalar que para que exista responsabilidad es necesario que entre la acciéon u
omisién y el dafio haya una relacion de causalidad, y explica como razén de ello
gue “un delito o cuasidelito obliga, por tanto, a la indemnizacién cuando conduce
a un dafo, cuando éste es su resultado, cuando el dafio se induce de él”.2> Corral
sostiene que entre la conducta voluntaria del autor y el dafio sufrido por la victima
debe existir una relacién de causa a efecto porque “el hecho ilicito ha de ser
considerado la causa del dafio y el dafo el efecto del hecho ilicito”?® y Barros

afirma que “la causalidad expresa el mas general fundamento de justicia de la

22 THOMSON, JUDITH JARVIS. 1987. The Decline of Cuase [en linea] Georgetown University
Law Center Vol. 76 <http://scholarship.law.georgetown.edu/hartlecture/22> [consulta: 29 de
abril de 2014]. pag. 137.

24 PREVOT. 2010. Ob. cit. pag. 147.

25 ALESSANDRI. 2005. Ob. Cit. pag. 174.

26 CORRAL. 2003. Ob. Cit. pag. 179.

13



responsabilidad civil, porque la exigencia minima para hacer a alguien

responsable es que exista una conexion entre su hecho y el dafio”.?’

De lo expuesto podemos concluir que se trata de argumentos tautolégicos, es
decir, afirmaciones obvias, vacias o redundantes que no hacen nada mas que
repetir un mismo pensamiento de distintas maneras sin aportar nada a la
discusiéon.?® Dichos razonamientos han sido aplicados por la jurisprudencia
nacional, pese a que en el derecho comparado la teoria de la equivalencia de las

condiciones ha sido, practicamente, desechada.?®

2.1.2. Causalidad y responsabilidad. La jurisprudencia.

La jurisprudencia nacional tampoco ha explotado significativamente el tema
del nexo causal, siendo su analisis en la mayoria de los casos vacilante y de poca
profundidad.®® Segun Jorge Baraona “la razdn que explica la falta [de] desarrollo

doctrinal en materias civiles y la falta de sustancia dogmética que exhiben

2T BARROS. 2007. Ob. Cit. pag. 373.

28 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. Diccionario de la Lengua Espafiola.
222 ed.

29 BARAONA GONZALEZ, JORGE. 2003. La causa del dafio en la jurisprudencia reciente.
Revista Chilena de Derecho 20(2). pag. 347.

30 CARDENAS, HUGO A. 2006. La relacion de causalidad ¢ Quaestio Facti o Quaestio luris?.
Revista Chilena de Derecho 33(1): 167-176.

14



algunos fallos en esta materia, podemos encontrarla en la raiz subjetivista que
informa el sistema de responsabilidad del Cédigo Civil. Nuestros tribunales han
trasladado los problemas que presenta la relacién de causalidad al andlisis de la
culpabilidad, dado que para la doctrina tradicional en la raiz de la cuestion causal
se encuentra [el] comportamiento culpable o doloso del demandado y esto hace

que el asunto estrictamente de causalidad pierda relevancia”.3!

Siguiendo a Hugo Cardenas, creemos que la postura de las cortes chilenas
puede sintetizarse de la siguiente manera: se exige como requisito para atribuir
responsabilidad civil la existencia de un nexo causal aplicando la clasica teoria
de la equivalencia de las condiciones y se considera a la relacion causal como
una simple cuestion de hecho, que por la misma razén, no es susceptible de ser
revisada en casacion.®? En el mismo orden de ideas, expondremos algunos

fallos.

2.1.2.1. La relacion de causalidad como conditio sine qua non en la

jurisprudencia.

Para demostrar que la jurisprudencia nacional entiende el vinculo causal como

una cuestion factica o empirica, Baraona comenta el famoso caso de

31 BARAONA. 2003. Ob. cit. pag. 347.
32 CARDENAS. 2006. Ob. cit. pag. 168.

15



responsabilidad civil que siguié un Ministro de la Corte Suprema en contra de
todo el equipo médico que debia practicarle una operacion a la cadera derecha
pero que, erradamente, operd, ademas, la cadera izquierda.®® En primera y
segunda instancia se acogio la demanda en contra todo el equipo médico y
asistencial. Luego la Corte Suprema rechazo el recurso de casacion en la forma
y en el fondo interpuesto por los demandados. En el considerando trigésimo
séptimo la Excelentisima Corte Suprema “dio por establecida la responsabilidad
cuasidelictual del recurrente como coautor del ilicito investigado en autos, por su
descuido o negligencia culpable (---) durante la intervencién quirdrgica en que
lesion6 grave e indebidamente la cadera izquierda del querellante, conducta
negligente que, al igual que la de otros integrantes del equipo interdisciplinario (-
--) que particip6 en aquella intervencién quirargica, dio origen a que se produjera
el resultado antijuridico (---) al punto que si no hubiere mediado culpabilidad en
uno cualquiera de los miembros del equipo, tal resultado no se hubiere producido,
de donde se sigue la necesaria relacion de causalidad entre cada responsable y
el resultado (---)".3* En el considerando citado se puede apreciar como la Corte

férmula el juicio de imputacién en contra todo el equipo médico porgue entiende

33 BARAONA. 2003. Ob. cit. pag. 347.
34 Beraud con Elgueta y otros. Corte Suprema. 20.06.1996. Rol 33.393-1.995.

16



gue ha existido negligencia en todos ellos, y que, de no mediar esa negligencia,

el dafio no se habria producido.®®

En otro caso, la demandante sufrié una fractura expuesta al probar una silla
reposera que se encontraba en exhibicion en el local de una empresa de retail.
El tribunal de primera instancia acogié la demanda que fue apelada por la
empresa. En sus argumentos la parte demandada tratdé de excusar su
responsabilidad cuestionando la necesaria relacion de causalidad entre los
mencionados perjuicios y la silla exhibida, atribuyéndole responsabilidad al propio
demandante, al haberse sentado mal, de manera que no discute ni niega el hecho
sino su relacién de causalidad. La apelacion fue rechazada. En su considerando
séptimo y octavo la Corte establecié que “de acuerdo al sistema que recoge
nuestro Cdédigo Civil, para que exista responsabilidad extracontractual se
requiere (---) la ocurrencia de un hecho que revista los caracteres de ilicito, esto
es, haberse cometido por su autor con dolo o culpa (---) [y] que (---) aquel hecho
ilicito debe generar un dafio, existiendo entre ambos (---) una necesaria relacion
de causa a efecto y en el caso de autos, el proceder del denunciado es un hecho
antijuridico toda vez que su actuacion consiste en dejar a disposicion del publico
un elemento que puede causar lesiones sin advertirlo”, y en su considerando

decimosegundo agrega que “la relacion de causalidad se produce cuando el

35 BARONA. 2003. Ob. cit. pag. 348.

17



hecho (---) es (---) la causa directa y necesaria del dafio producido, es decir,
cuando sin él éste no se habria producido. En la especie, no parece posible
concluir que sin que la silla se hubiera cerrado al sentarse el demandante —
ocasionado, como se ha establecido, por la culpa (---) del demandado — se

habrian producido los dafios en la persona del demandante”.3®

Esta misma idea ha sido confirmada por la Corte Suprema, al rechazar
recursos de casacion basados en la erronea apreciacion de la relacion causal
pues la Corte ha estimado que la causalidad es una cuestion de hecho no
susceptible de ser revisada via casacion y cuya determinacién es una atribucion

exclusiva de los jueces de fondo.

2.1.2.2. La relaciéon causal como cuestion de hecho en el recurso de

casacion en el fondo.

En efecto, si revisamos la jurisprudencia de la Corte Suprema podremos
comprobar que la doctrina que dominante es la que considera a la causa como

una relacion factica y no normativa. Consecuencia de ello es que el maximo

36 Diéguez con Falabella. Corte de Santiago. 02.10.2008. Rol 10.769-2004. GJ 344 (2009).
pag. 183.

18



tribunal de nuestro pais estime que los problemas de causalidad no son

susceptibles de ser conocidos por la via del recurso de casacion en el fondo.3’

Demuestra esta tendencia el caso de un banco que fue condenado, en
segunda instancia, a pagar la indemnizacion de los perjuicios (de fuente
extracontractual) a la victima, a consecuencia de que el banco habia protestado
una letra de cambio que el demandante habia provisto oportunamente de fondos
para su pago. El banco, al formalizar el recurso de casacion, alego que el tribunal
estimo errbneamente que habia relacién de causalidad y sostuvo que el dafio
material que se demandaba habia tenido su causa en la resciliacion de un
contrato de promesa de compraventa y no el protesto erroneo de la letra de
cambio o de la publicacion de este en el Boletin de Informaciones Comerciales.
La Corte rechazo el recurso: “Determinar la existencia de esa relacion de
causalidad es una cuestion de hecho que los jueces del fondo establecen
privativamente y que escapa a la potestad de este tribunal, por cuanto el recurso
de casacién en el fondo, por su propia naturaleza, no tiene otra finalidad que la
de examinar errores de derecho contenidos en la sentencia sobre la base de los
hechos establecidos y considerados por los sentenciadores en el ambito

exclusivo de sus atribuciones”.® Como puede apreciarse, la Corte Suprema toma

37 BARAONA. 2003. Ob. cit. pag. 354.
38 Corte Suprema. 7.05.1992. Se ignora rol.
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la relacién causal segun la conditio sine qua non, es decir, como una cuestion

factica y empirica y que, por lo tanto no admite revision via recurso de casacion.

En otro caso, una mujer fue procesada como consecuencia de una denuncia
infundada de robo por parte de su empleador. La mujer demando por dafios y
perjuicios a la empresa. La demanda fue acogida en primera y segunda instancia
y luego el demandado interpuso recurso de casacion basado en que no existia
una relacion causal entre la denuncia de robo y los perjuicios sufridos por la
demandante. La Corte rechaz6 el recurso pues estimé que la causalidad era una
cuestién de hecho que no podia ser revisada en casacion, en su considerando
noveno la sentencia dispuso “[qJue sobre el nexo causal, tan insistentemente
objetado o negado por el recurso, cabe expresar que su existencia es una
cuestién de hecho que, como se ha sefialado, quedo correctamente determinado
en el fallo como uno de los elementos integrantes de la responsabilidad que se

persigue en contra de la demandada”.*®

La misma argumentacion ha sido mantenida en forma sistematica por la Corte
Suprema, por ejemplo, en sentencia de 24 de julio de 2006 se rechaz6 el recurso
de casacion en el fondo pues se considerd que la causa es un presupuesto factico

ya establecido en el fallo de instancia*®, en fallo de 29 noviembre de 2011 la Corte

39 Zuleta con Sociedad General Supply Ltda..Corte Suprema. 04.01.1996. Rol 31.753-1.995.

40 Carvajal con Instituto de Seguridad del Trabajo. Corte Suprema. 24.06.2006. Rol 608-
2.005.
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rechazd el recurso de casacion en el fondo interpuesto por los demandantes al
estimar que el tribunal de primera instancia ya habia establecido la no existencia
del vinculo causal*' y en sentencia de 17 de junio de 2014 se sostuvo que la
relacion de causalidad no podia ser revisada en sede de casacion pues esta
correspondia una cuestion de hecho que sélo podia ser revisada por los jueces

de instancia.*?

Sin embargo, existe una multiplicidad de casos en los que es imposible
establecer un vinculo causal entre la conducta del agente y el dafio sufrido por la
victima. Por ejemplo, en supuestos de causalidad alternativa, causalidad
concurrente y acumulativa la teoria de la equivalencia de las condiciones
conduce al rechazo de la demanda pues para el demandante sera imposible
acreditar el vinculo causal. Este problema resulta especialmente relevante en el
moderno derecho de responsabilidad civil donde los dafios suelen ser producidos

en escenarios altamente complejos desde un punto de vista causal.

Por lo tanto, es necesario responder ¢cual es el fundamento de exigir
causalidad entre accién u omision y dafio? La hipétesis de este trabajo es que el
haber causado un dafio no debe ser, en todos los casos, una condicion necesaria

de responsabilidad. ¢Por qué? es la cuestion que trataremos de resolver a

41 Jara con Fisco de Chile. Corte Suprema. 28.11.2011. Rol 8.259-2011.
42 Gonzalez con Aguas del Altiplano S.A. Corte Suprema. 17.06.2014. Rol 6.153-2014.
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continuacion. Primero, analizaremos las razones de la filosofia moral del por qué
la causalidad no debe ir siempre asociada a la responsabilidad. Luego,
revisaremos las razones de justicia que existen para excluir a la causalidad como
requisito de la responsabilidad. Tercero, recurriremos a los fines de las reglas de
la responsabilidad civil para concluir que la causalidad no es un criterio que debe
ser adoptado, en todos los casos, para atribuir responsabilidad. Finalmente,
argumentaremos que la causalidad tampoco es un buen factor de atribucion pues

no ofrece una solucién en varios supuestos de complejidad causal.

2.2. La causalidad y su justificacién moral.

El problema que resolveremos en este apartado es si el haber causado un
dafio debe ser una condicién necesaria de la responsabilidad o no. Y en la
respuesta negativa, por qué. Para ello analizaremos el caso Summers v. Tice*3
gue en 1947 la Corte Suprema de California resolvio al margen de la relaciéon de
causalidad, tomando como guia de nuestra andlisis los planteamientos de Judith

Jarvis Thomson, John Fischer y Robert H. Ennis, filésofos y juristas

43 Summers v. Tice. Corte Suprema de California. 17.11.1947.

22



norteamericanos que han centrado sus estudios en el analisis de la causa como

presupuesto de la responsabilidad civil.

Thomson describe el caso Summers v. Tice, como sigue:

“Plaintiff Summers had gone quail hunting with the two defendants, Tice and
Simmons. A quail was flushed, and the defendants fired negligently in the
plaintiff’s direction; one shot struck the plaintiff in the eye. The defendants were
equally distant from the plaintiff, and both had an unobstructed view of him. Both
were using the same kind of gun and the same kind of birdshot; and it was not
possible to determine which gun the pellet in the plaintiff’'s eye had come from.
The trial court found in the plaintiff’s favor, and held both defendant’s jointly and

severally liable” 44

En los hechos, tres individuos se encontraban de caza. Uno de ellos se alejo
del grupo y los otros dos dispararon en su direccion. El cazador fue herido en el
rostro pero, debido a las circunstancias, no fue posible determinar cuél de los
otros dos cazadores fue el causante del dafio. La Corte Suprema de California
concluy6 que era apropiado invertir la carga de la prueba a favor del demandante,
requiriendo que cada demandado probara que él no habia causado el dafio. Si

ninguno de los demandados podia aportar dicha prueba entonces serian conjunta

44 JARVIS THOMSON, JUDITH. 1984. Remarks on Causation and Liability. Philosophy &
Public affairs 13(2). pags. 102-103. Citado en FISCHER, JOHN y ENNIS, ROBERT H. 1986.
Causation and Liability. Philosophy and Public Affairs 15(1). pag. 33.
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y solidariamente responsables.*®> La sentencia sent6 las bases de la
responsabilidad alternativa, doctrina que ha tenido un enorme impacto en la

jurisprudencia norteamericana sobre productos defectuosos.

Esta doctrina permite al demandante invertir la carga de probar la relacion
causal del dafio hacia los demandados, aun cuando soélo sea uno de ellos el que
pudo haberlo causado. Entonces cabe preguntarnos ¢ cual fue la racionalidad de
la Corte tras esta solucion?. Se ha sefialado que el fundamento del fallo se
encuentra en la injusticia de permitir que demandados negligentes escapen a la
responsabilidad simplemente porque la naturaleza de su conducta ha hecho muy
dificil o imposible probar cuél de ellos ha causado el dafio.*® Pero, parece ser que
el fallo imputa responsabilidad en atencién a otros factores, sin considerar la
causalidad. Invertir la carga de la prueba es una ficciébn que busca mantener en
la decision del tribunal los presupuestos clasicos de la responsabilidad civil. Es
una ficcion porque, bajo las circunstancias del caso, es tan imposible para los
demandados, como lo era para el demandante, probar el vinculo causal, por lo

gue en realidad se esta imputando responsabilidad sin causa.

Para aclarar la cuestion Thomson plantea un segundo caso, hipotético, de

Summers v. Tice al que llama Summers Il. Supongamos que, durante el juicio de

45 GEISTFELD, MARK. 2006. The Doctrinal Unitiy of Alternative Liability and Market-Share
Liability. University of Pennsylvania Law Review 6(38). pag. 454.

46 1b.
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Summers Il, surge prueba que hace cien por ciento cierto el hecho de que la bala
que hiri6 a la victima provino del arma de Tice.*’ Bajo este supuesto ¢sélo Tice
deberia ser declarado responsable, aun cuando las conductas de ambos
demandados fueron iguales?. Si aceptamos que solo Tice deberia ser declarado
responsable entonces admitimos que la causalidad debe ir unida a la

responsabilidad.

Thomson contrasta esta solucién del caso con la siguiente: “la responsabilidad
debe ser compartida entre el real causante del dafio y cualquier otra persona (si
es que hay otra persona) que haya actuado de la misma forma que el real
causante del dafio (o de una forma relevantemente similar) hacia la victima y
qgue casi le causé un dafio del mismo tipo que el real causante del dafio le
caus(6™8 (la traduccion es nuestra). Fischer y Ennis, comentando Summers Il de
Thomson, llaman kantiana*® a esta solucién, porque aqui la responsabilidad esta
asociada con una actividad moralmente reprochable (o moralmente culpable) ya

que, dadas las acciones de los demandados, fue solo la suerte (moral luck) la

47 JARVIS THOMSON, JUDITH. 1984. Ob. Cit. pags. 104-105. Citado en FISCHER, JOHN y
ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 33.

48 b,

49 Kant dijo: “the good will is not good because of what it effects or accomplishes or because
of its adequacy to achieve some proposed end; it is good only because of its willing, i.e., it is
good of itself... usefulness or fruitlessness can neither diminish nor augment [its] worth” en:
KANT, INMANUEL. 1969. Foundations of the Methephysics of Morals. Bobs-Merril ed. pags
12-13. Citado en: THOMSON, JUDITH JARVIS. 1987. Ob. cit. pag. 142. Quien agrega: “and
so similarly for the bad will: it is not bad because of what it causes, but only of itself. We might
redescribe the decline of cause in moral philosophy as the triumph of Kant”.
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(1

que determind que fuera la bala de Tice (y no la de Simmons) la que hiriera a
Summers, por lo que, al ser ambos demandados igualmente culpables, los dos
deberian ser igualmente responsables. La tesis kantiana sefiala que la
responsabilidad no deberia depender de la suerte si no que deberia depender de

factores que se encuentran bajo el control de las personas.*°

Thomson, para quien la causalidad debe ser un presupuesto necesario de la
responsabilidad, se manifiesta en contra de esta solucion. Para explicar the
kantian approach Fischer y Ennis, partidarios de esta postura, dividen el

argumento de Thomson en dos partes.5*

La primera parte del argumento de Thomson supone que A se hirié a si mismo,
asi:
A causé la herida de A, libremente, a sabiendas, para propésitos de A; y de

ningln otro, salvo A, causé el dafio, o contribuy6 a su causacion.>?

Ahora, supongamos, que A guiere ser compensado por B por el dafio sufrido.

Pero dado que (I) es cierto respecto de la herida de A, A no puede, legitimamente,

50 FISCHER, JOHN y ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 34.
51 |b. pag. 35

52 JARVIS THOMSON, JUDITH. 1984. Ob. Cit. pag. 110. Citado en: FISCHER, JOHN y
ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 35.
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exigir que B le indemnice,> porque la libertad de accién de B le protege en contra
de la pretension de A, de manera que el patrimonio de B no esta abierto a A, sin
importar que podamos imaginar de la conducta de B, aun cuando B esté jugando
a la ruleta rusa con A o lanzando ladrillos hacia él.>* En este caso, segun
Thomson, A no puede reclamar compensacion de nadie puesto que el causo su

propia herida.

En la segunda parte del argumento de Thomson, tenemos que imaginar que
A esta herido, y que B no caus6 esa herida. Entonces, si el comportamiento de B
es causalmente irrelevante para el dafio de A, y A libremente y a sabiendas causé
su propia herida, entonces B no necesita compensar a A debido a la libertad de
accion de B. Y en todos los casos que el comportamiento de B sea causalmente
irrelevante para el dafio de A entonces no hay nada en el comportamiento de B
gue pueda descartar que la causa del dafio de A fue su propia conducta, como
se explica en (I). Asi, si el comportamiento de B es causalmente irrelevante para
el dafio de A, entonces B no tiene que compensar a A.%® Thomson concluye que

la causalidad nos importa porque si B no causo el dafio de A, entonces la libertad

53 JARVIS THOMSON, JUDITH. 1984. Ob. Cit. pag. 110. Citado en: FISCHER, JOHN y
ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 35.

54 JARVIS THOMSON, JUDITH. 1984. Ob. Cit. pag. 110. Citado en: FISCHER, JOHN y
ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 35.

5 FISCHER, JOHN y ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 36.
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de accion de B lo protege en contra de la responsabilidad por los costos de los

dafios sufridos por A.%®

Fischer y Ennis plantean dos criticas al argumento de Thomson en cuanto al

rol de la libertad de accién y de la causalidad en la atribucion de responsabilidad.

Primero, sefialan que, no parece claro que la primera parte del argumento de
Thomson tenga éxito. Esto es, que no parece claro que B, en todos los casos,
guede libre de responsabilidad por el dafio hecho por A a si mismo. Supongamos
qgue Ay B jugaban a la ruleta rusa sobre el pie de A. A jalo el gatillo y el cafién
estaba vacio. B jalo el gatillo y el cafién estaba vacio, etc. Finalmente, A jalo el
gatillo, y se hiri6 a si mismo. En este caso B no causé el dafio pero si impuso un
riesgo significativo de causar un dafio en A del mismo tipo que el dafio que
realmente se causo. Fischer y Ennis sefialan que, segun la postura de Thomson,
B no deberia compensar a A, sin importar que podamos imaginar acerca del
comportamiento de B — aun cuando, por ejemplo, B estuviera jugando a la ruleta
rusa sobre el pie de A. Pero, el argumento de Thomson tendria sustento solo bajo
el supuesto de que el dafio que A sufrié no fue causado por A jugando a la ruleta
rusa con B sobre el pie de A (o cualquier otra conducta de B que podria haber
producido el mismo dafio que aquel que realmente A se produjo), incluso no

habria duda acerca de esta solucién segun el enfoque kantiano. Pero en el caso

5 JARVIS THOMSON, JUDITH. 1984. Ob. Cit. pag. 111. Citado en FISCHER, JOHN y
ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 35.
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de que B haya estado actuando de una forma relevantemente similar a A,
entonces no resulta tan clara la solucibn de Thomson de que B no debe
compensar a A,*’ en este supuesto ambos sujetos crearon el mismo riesgo v el

hecho de que B haya escapado a la responsabilidad dependio soélo de su suerte.

Segundo, Fischer y Ennis sostienen que Thomson no puede, legitimamente,
realizar una asociacién general entre causalidad y responsabilidad a partir del
argumento de que B, cualquiera sea la conducta que haya realizado (incluso una
conducta que podria haber causado el mismo dafio que A se caus0) no debe
compensar a A. Asumamos el supuesto descrito en (I) y que dicha afirmacion es
cierta respecto del dafio de A ¢ Por qué uno siente, en forma intuitiva, que B no
debe compensar a A? Porque esta intuicion esta basada en un principio moral de
gue nadie esta obligado a compensar a otra persona que, voluntariamente, se ha
dafiado a si misma. Nuestras obligaciones morales no se extienden a la
reparacion de dafios que otra persona se ha causado. Hasta aqui no se ha
invocado el argumento de la libertad de accion de Thomson. Ahora volvamos a
considerar la afirmacién base del argumento de Thomson: “Entonces, cualquiera
haya sido la causa que en realidad causo el dafio de A — si fue A el que causo su
propio dafio, o si su dafo fue debido a causas naturales, o si C o D causaron su

dafio — no hay nada en el comportamiento de B que pueda descartar que la causa

57 FISCHER, JOHN y ENNIS, ROBERT H. 1986. Ob. Cit. pag. 36.
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del dafio de A tiene como causa la afirmacién descrita en (1), y por lo tanto no hay
nada en el comportamiento de B (aun cuando B hubiera estado realizando una
conducta que podria haber el causado el mismo dafio que realmente sufrid) que
pueda descartar que A debe soportar sus propios costos”® (la traduccién es

nuestra).

La respuesta del acercamiento kantiano es que, es cierto que en el supuesto
de que A se haya causado su propio dafio B no tiene que compensarlo y en
general ninguna otra persona deberia hacerlo, desde que A fue quien causo su
propio dafio. También resulta claro que, en el supuesto de que C o D hayan
causado el dafio de A, no habria nada en el comportamiento de B que pudiera
descartar que el dafio de A tuvo como causa la afirmacion descrita en (I). Pero
de esto no se sigue que B no deba a compensar a A si el comportamiento de B
era significativamente similar al de C o D (si estos causaron realmente el dafio)
o al de A (si fue el que realmente caus6 su propio dafo). Fischer y Ennis
concluyen que el argumento de Thomson no resulta satisfactorio, pues no puede
concluir (a partir del supuesto de que B no debe compensar a A porque A causoé
su propio dafio) que, en todos los casos, la responsabilidad debe estar asociada

a la causalidad.

58 Ih.
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Si C o D causaron el dafio de A y el comportamiento de B fue
significativamente similar al comportamiento que C o D desplegaron, entonces
no hay nada en el planteamiento de Thomson que pueda descartar que B tenga
que contribuir a la compensacidon de los dafios sufridos por A, si el

comportamiento de B fue tan reprochable moralmente como el de C o D.

Finalmente, cuando C o D causaron el dafio de A, ¢podria uno apelar
directamente a la libertad de accion de B para proteger a B de tener que
compensar a A?. Supongamos que C y B disparan (independientemente) en
direccidén a A. Pero solo la bala de C da en A ¢quién deberia compensar a A?.
En este caso no parece que Thomson podria apelar a la libertad de accion de B
para liberarlo de responsabilidad, salvo que construya la libertad de accion del

modo que sigue:

(1) Cada persona puede participar en cualquier actividad que quiera (sin hacerse

responsable de reparar dafios), a menos que cause dafio a otra persona.

Pero Fischer y Ennis postulan ¢ por qué construir la libertad de accion de esa

forma? si podria hacerse de esta otra manera:

(2) Cada persona puede participar en cualquier actividad que quiera (sin hacerse
responsable de reparar dafos), a menos que imponga un riesgo significativo de

causar un dafio a otra persona.
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En la decisién de si C y B deberian pagar, o si solo C deberia pagar, se esta
decidiendo que libertad de accion deberia ser restringida (si la libertad de accion
de C o la de ambos, y hasta qué medida). Aunque es dificil especificar qué
riesgos son significativos, entendemos que es claramente inadmisible que una
persona imponga riesgos significativos de causar dafios en otra (sin el
correspondiente consentimiento previo). Por ejemplo, usted no puede jugar a la
ruleta rusa sobre su vecino, e incluso si el arma no se dispara, usted esta
haciendo algo moralmente reprochable al arriesgar la integridad fisica y psiquica
de una persona. No estamos planteando (siguiendo a Fischer y Ennis) que se
deban compensar dafios (que no existen) por el sélo hecho de imponer un riesgo
significativo en una persona. Lo que estamos planteando es que usted sera
igualmente responsable con cualquier otra persona que haya estado jugando un
juego similar y cuya arma si se disparé. Es decir, el riesgo sera un factor suficiente
de atribucibn asumiendo que el dafio es una condicidbn necesaria de la

responsabilidad.

Adherimos a la tesis de Fischer y Ennis de que en Summers Il, Tice y Simmons
deberian ser considerados responsables por los dafios sufridos por Summers. La
razon de este kantian approach es que la responsabilidad no deberia depender
de la suerte — o de factores que se encuentren fuera del control del agente. En

Summers |l todas las elecciones, comportamientos e intenciones de Tice y
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Simmons fueron iguales; solo las consecuencias de dichos factores fueron

distintas (debido a factores que se encontraban fuera del control del agente).>®

En Summers v. Tice la Corte Suprema de California atribuy6 responsabilidad
sin causalidad, en atencion a factores objetivos de imputacion. Ambos
demandados, libremente, dispararon armas de fuego en direccion al
demandante, conducta tipicamente riesgosa que se encontraba exclusivamente
en su area de control y que, segun la experiencia, seria adecuada, desde el punto

de vista de un observador objetivo, para causar el dafio que sufrié la victima.

Por lo tanto, en todas aquellos casos en que dos o mas individuos hayan
realizado (1) acciones u omisiones riesgosas, (2) que se encontraban
exclusivamente bajo su esfera de control, (3) que sean adecuadas o aptas para
causar el dafio que efectivamente sufrié la victima (o las victimas) y (4) que
dichas acciones u omisiones sean significativamente similares, entonces se
debera atribuir responsabilidad aun cuando no se ha acreditado el nexo causal.
Aqui la responsabilidad estara asociada a una conducta moralmente reprochable
o moralmente culpable (desde el punto de visto kantiano de la moral) pues, segun
nuestra postura, el limite de la libertad de accion se encuentra en la realizacion
de actividades que impongan riesgos significativos de causar dafios a otras

personas.

59 |b. pags. 36-40.
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En conclusion, desde un punto de vista moral causalidad y responsabilidad no
siempre deben ir asociadas porque la libertad de accion del individuo no se
extiende hasta la causacion de dafos a otro, sino hasta la imposicion de riesgos

significativos en otra persona.

Ahora pasaremos a analizar cuéles son las razones, segun los fines de la

responsabilidad civil para atribuir responsabilidad sin causalidad.

2.3. La causalidad y los fines de la responsabilidad civil.

La causalidad, como cualquier otro requisito de la responsabilidad civil, debe
justificarse a si misma en términos funcionales. El derecho es un constructo
humano y como tal esta disefiado para la persecucion de determinados fines. El
objetivo del derecho de dafios es servir a las necesidades humanas, y asi los
presupuestos de la responsabilidad deben estar vinculados con la obtencién de
estos fines. En este apartado analizaremos si la causalidad se justifica como
requisito de la responsabilidad segun los fines del derecho de dafios. Siguiendo

a Guido Calabresi dividiremos estos fines en dos grandes grupos que son la
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compensacion y la distribucion de los costos de los dafios por un lado y la

prevencion de los accidentes y la disuasion actividades riesgosas por otro.®°

2.3.1. La causalidad y el fin compensatorio y distributivo del derecho de

dafnos.

La compensacion de las victimas de los accidentes es uno de los fines
principales de la responsabilidad civil de manera que la tarea del ordenamiento
privado es proteger a la victima de los costos del accidente.®! La mejor forma de
lograr este objetivo es reubicando los costos del dafio entre la mayor cantidad
posible de personas o en aquellos sujetos que puedan soportar dichos costos
con un menor impacto social o econémico que, generalmente, seran los sujetos

gue tienen un mayor peso econémico en el mercado.

Se busca la distribucion o la reubicacién del costo de los accidentes porque
asi se causan menos costos sociales de los que se causarian si el costo de los

accidentes fuera soportado sélo por las victimas, esto debido a que el impacto

60 CALABRESI, GUIDO. 1975. Concerning Cause and the Law of Torts: And Essay for Harry
Kalven, Jr. [en linea] The University of Chicago Law Review
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers>ssconsulta: 4 de mayo de 2014]. pag. 105.
61 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 38.
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total de un dafio puede ser disminuido si sus costos son apropiadamente

ubicados o distribuidos.2

En cuanto a la compensacion y distribucion de las pérdidas que ocasiona un
accidente entre la mayor cantidad posible de personas, Calabresi sostiene que
la causalidad no juega ningun rol, para el autor si un sistema de responsabilidad
civil se basara unicamente en la compensacion de los dafios y en la distribucién
de las pérdidas este estaria estructurado en un sistema de indemnizacién
mediante un seguro social financiado por impuestos generales, un sistema como
ese necesariamente dejaria de lado cualquier exigencia causal, por lo que si se
pretende justificar a la causa como requisito de la responsabilidad la respuesta
no deberd buscarse en los fines distributivos del derecho de dafios.®® Esta idea
resulta consiste con el fin compensatorio del derecho de dafios, pues este

aparece en la dimensiéon social de proteger a la victima de un accidente.%*

Calabresi también argumenta en favor de la nocién del “deep pocket”. Los
costos de los accidentes causaran menos pérdidas y des-utilidades si son

pagados por personas que sufrirAn menos costos sociales y econémicos como

62 CALABRESI, GUIDO. 1970. The Costs of Accidentes: A legal and Economic Analysis. Yale
University Press. pag. 68. Citado en: GIFFORD. 2005. Ob. Cit. pag. 883.

63 CALABRESI, GUIDO. 1975. Ob. cit. pag. 76.
64 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 39.
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resultado de soportarlos.®®> Sobre este punto, la relaciéon causal nuevamente falla
para seleccionar, dentro de un grupo de posibles causantes de un dafio, al que
se encuentra en la mejor posicion social y econémica para soportar los costos de

los accidentes.%6

En conclusién, la necesidad de imponer responsabilidad en quien realiza
actividades peligrosas, no requiere que la pena financiera que se impone al
causante sea transferida a la victima especifica que sufri6 un dafio por esa
precisa actividad, es decir, cualquier victima particular puede recibir
compensacion de cualquier parte capaz de distribuir los costos (de la manera
mas extensa posible) de los accidentes que su actividad es apta o probable para

causar.5’

2.3.2. Causalidad y prevencion.

Para Barros “el derecho de responsabilidad civil cumple una funcion
preventiva, que se basa en una légica de mercado, al establecer costos (que se

expresan en el deber de indemnizar) a quienes desarrollan actividades que

65 CALABRESI, GUIDO. 1970. The Costs of Accidentes: A legal and Economic Analysis. Yale
University Press. pag. 40. Citado en: GIFFORD. 2005. Ob. Cit. pag. 883.

66 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 76.

67 CALABRESI, GUIDO. 1970. The Costs of Accidentes: A legal and Economic Analysis. Yale
University Press. pag. 40. Citado en: GIFFORD. 2005. Ob. Cit. pag. 883.
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generan riesgos”.%® Calabresi ha sefialado que el objetivo primordial del derecho
de dafios es reducir el costo de los accidentes,®® a los que identifica como un
problema social y econdmico, como cualquier otro problema social y econémico.
Cualquier sistema de compensacion de dafios deberia desincentivar el desarrollo
de actividades que son susceptibles de causar accidentes (accident prone
activities) y sustituirlas por actividades seguras o por formas mas seguras de

desarrollar dichas actividades.”

Para explicar la relacion entre la causalidad y la prevencion y disuasién de
actividades altamente riesgosas, Calabresi distingue entre la disuasion especifica

y la disuasién general o de mercado.

La disuasion especifica se refiere a la determinacion de qué tipo de conductas
o actividades son excesivamente peligrosas como para ser permitidas. Segun
este objetivo, el derecho de dafios deberia ser capaz de reflejar el deseo social
de prohibir determinadas conductas o actividades que no deberian ser toleradas
debido al alto riesgo de causar dafios que representan, pese a los incentivos

individuales que podrian existir para realizarlas. La carga de disminuir las

68 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 33.

69 CALABRESI, GUIDO. 1970. The Costs of Accidentes: A legal and Economic Analysis. Yale
University Press. 340 pp. Citado en: GIFFORD. 2005. Ob Cit. pag. 883.

70 CALABRESI, GUIDO. 1970. The Costs of Accidentes: A legal and Economic Analysis. Yale
University Press. pag. 68. Citado en: GIFFORD. 2005. Ob. Cit. pag. 883.
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probabilidades de que ocurra un accidente que se impone a los sujetos que
incurren en este tipo de actividades debe ser de tal grado que el nivel de riesgo
de la actividad alcance un estandar que sea socialmente deseable y si ello no es
posible la conducta deberia ser prohibida. Y, ocurre que para lograr este objetivo
el vinculo causal no nos dice nada acerca de qué tipo conductas deberian ser
desincentivadas.’! Esto, porque el test de la sine qua non entre la conducta y el
dafio no provee una guia certera que permita distinguir dentro de un universo de
actividades cuales deberian ser especificamente desincentivadas. El criterio mas
acertado para determinar qué tipo de actividades deben ser desincentivadas es
el riesgo que la actividad genera. Es decir, la probabilidad que se le puede asignar
a una actividad de que cause dafios y la intensidad de los dafios que dicha

actividad es apta o adecuada para generar.

Por lo tanto, si asumimos que la disuasion especifica de actividades altamente
riesgosas es uno de los objetivos del derecho de dafios, el que un sujeto realice
alguna de estas actividades deberia ser una razon suficiente para atribuir
responsabilidad aun cuando si aplicado el criterio del but-for test o de la sine qua
non se tiene que la conducta no es una causa del dafio. Por ejemplo, la
conduccion en estado de ebriedad es prohibida por su alto potencial para causar

dafios especialmente intensos y el conductor ebrio sera sancionado en todos los

71 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 79.
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casos, aun cuando su conducta no haya causado un dafio. Aun mas, si el
conductor ebrio se encuentra envuelto en un accidente, sera sancionado aun si
no se puede determinar una relacién de causalidad material entre su conducta y

el dafio.”?

Por otro lado, la disuasién general o de mercado busca ubicar los costos de
los accidentes en aquellos actores que pueden decidir que es mas eficiente, si
evitar determinado tipo de actividades o realizarlas y asumir los costos de los
accidentes que podrian generar. De manera que se busca localizar los incentivos
en aquellos sujetos que pueden elegir, de una forma mas efectiva que el resto de
las personas, entre los costos de los accidentes o su evitacion. Asi, el sujeto que
debera soportar los costos de los accidentes (que su actividad tiene el potencial
de causar) es precisamente el mismo sujeto que tiene un mayor conocimiento de
los riesgos que envuelve su conducta y la forma de evitar los dafios potenciales
gue dicho riesgo podria causar que otros sujetos involucrados en el accidente;
ademas se encontrara en una mejor posicion para usar ese conocimiento y elegir
la mejor alternativa de comportamiento; y finalmente estar4 mejor situado para
inducir modificaciones en el comportamientos de los demas que logren reducir
los costos de prevenir los dafios. La parte que, generalmente, combinara estos

atributos es quién podra evitar los costos del accidente a un menor costo

72 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 79.
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(cheapest cost avoider) y es que debera ser declarado responsable de los dafios

que su actividad tiene el potencial para causar.”

Entonces, si aceptamos que desde el punto de vista de la disuasion general 0
de mercado la decision correcta de atribucion de responsabilidad es en la parte
gue podia evitar el accidente a un menor costo, cabe preguntarse ¢es de utilidad
la causalidad para distinguir que parte es la que podia evitar el accidente a un
menor costo?. Aqui, el test del but-for tampoco ofrece una respuesta acertada
porque la determinacion de que parte es la que podia evitar el accidente a un
menor costo no siempre se logra segun un criterio de causalidad natural sino que,
de mejor forma, mediante otros factores de atribucion como la probabilidad o la
adecuacion de una conducta para causar dafios especialmente intensos y segun
gué parte es la que se encontraba en el control de las circunstancias que permiten
explicar el accidente. Esta parte no siempre sera la que causé el dafio. En casos
simples la causalidad nos permitira decidir qué parte es la que debera soportar
los costos del dafio pero en situaciones de mayor complejidad el vinculo causal

se torna irrelevante y cede frente a un criterio probabilistico.

Una cuestion distinta es que la causalidad juegue un rol en la informacién de
la que dispone el cheapest cost avoider para anticiparse al dafio. La causalidad

puede ser un criterio Util para que el potencial causante se anticipe al accidente

73 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 84.
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y prevenga su ocurrencia. Por ejemplo, mediante la creacion de bases
estadisticas segun las cuales los actores puedan decidir si las decisiones
actuales sobre seguridad o prevencion permitiran, en el futuro, evitar o reducir el
costo de accidentes similares a los que ya han causado. De esta forma se busca
incentivar al sujeto a que tenga informacién que le permita mejorar su capacidad
de previsibilidad. Pero esta previsibilidad ex ante sera irrelevante para atribuir
responsabilidad si ex post el juzgador logra establecer que la actividad del agente

era apta o probable para causar el dafio.

Esto porque la decisién sobre qué parte era la que podia evitar el accidente a
un menor costo no depende en todos los casos de la existencia de un vinculo de
causalidad natural sino que en muchos casos depende del control de las
circunstancias del caso y del potencial que la conducta de la parte tiene para
causar determinado tipo de dafios. Para Richard Posner, por ejemplo, las
empresas que hayan manufacturado o comercializado productos que hayan
podido producir dafios a cualquier victima en particular, deben ser declaradas
responsables en todos aquellos casos en que no se pueda acreditar el vinculo

causal, debido a la imposibilidad de la victima de identificar al real causante del
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dafio entre un grupo de potenciales dafiadores’# (como ocurre en general en los

dafnos causados masivamente 0 mass exposure torts).

El vinculo causal puede llegar a jugar un papel en la atribucion de
responsabilidad, pero no como criterio excluyente, porque puede lograrse el
mismo objetivo asociando la conducta de la parte con determinados tipos de
dafios segun un criterio estadistico o de probabilidades.” Visto de esta forma, el
test de la conditio sine qua non deja de ser un requisito indispensable para
determinar la responsabilidad ya que una forma mas eficiente de realizar dicha
decision es mediante la determinacidén de que parte era la que se encontraba en
control de los hechos y segun las probabilidades que la actividad tiene para

incrementar los riesgos de ocasionar el tipo de dafio sufrido por la victima.

Asi, visto desde la perspectiva preventiva del derecho de dafios, el
requerimiento tradicional de la relacion causal entre el hecho y el dafio, lejos de
ser un requisito esencial, casi un imperativo categorico de la responsabilidad civil
(como suele describirse) es simplemente una manera util de evaluar los costos
de los dafios que el potencial causante de ellos debe enfrentar, para decidir qué

nivel de prevencion debe adoptar en el desarrollo de su actividad. Pero para

74 LANDES, WILLIAM & RICHARD, POSNER. 1983. Causation in tort law: An economic
approach. The Journal of Legal Studies. pags. 124-125. Citado en: GIFFORD. 2005. Ob. Cit.
pag. 885.

75 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 85.
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atribuir responsabilidad el juzgador puede dejar de lado el test de la causalidad y
emplear otros métodos. Por ejemplo, se podrian asociar determinados tipos de
dafios con comportamiento o actividades que (potencialmente) podrian causar

dicho tipo de lesiones.”®

2.4. Causalidad y justicia.

Desde el punto de vista de la justicia, tampoco creemos que la causalidad sea
un requisito esencial en el derecho de dafios. Hay que tener en cuenta que las
normas de responsabilidad civil tienen una finalidad fundamentalmente
reparadora. Como sefala Caputto: “no resultado ajustado a la idea de justicia que
quien sufra dafios se vea impedido de conseguir la reparacién de los mismos en
funcién de la imposibilidad material de indicar certeramente cuales han sido los
sujetos que lo causaron”.”” Comentando a Geneviéve Viney, Rodrigo Barria
concluye que “la finalidad basica y primera del derecho de dafos no es otra que
la de resarcir y compensar a la victima de los dafios sufridos a causa de hechos

perjudiciales”,”® para Viney “el fin primordial de la responsabilidad civil es ir en

6 1b.

7 CAPUTTO, MARIA CAROLINA. 2011. Responsabilidad colectiva: dafios causados por
miembros no identificados de grupo determinado. Revista de responsabilidad civil y seguros:
publicacion mensual de doctrina, jurisprudencia y legislacion vol. 13(11). pag. 1

8 BARRIA DIAZ, RODRIGO. 2008. El dafio causado por el miembro indeterminado de un
grupo. Memoria de Doctor en Derecho. Salamanca. Universidad de Salamanca. 569p.
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socorro de la victima, de modo que la tarea del ordenamiento privado seria ir
eliminando progresivamente excepciones como las de culpa de la propia victima

o la de caso fortuito, que dificultan ese fin principal”.”®

Barria contrasta esta solucion con la vision de Jules Coleman, para quien el
fundamento principal de la responsabilidad civil es la justicia correctiva, lo que
obliga a establecer una relacion causal entre la conducta y el dafio, de manera
que solo quien dafie se encuentre obligado a indemnizar al ofendido,®° porque la
justicia correctiva requiere que los causantes de dafios reparen los dafios de los
cuales son responsables.®! El actuar negligente, segln la visién de Coleman, es
definido por la violacién de una norma social o de una convencion, y no por una
referencia a principios filoséfico-morales como en Kant o Aristoteles.?? La
responsabilidad civil vendria a reforzar las expectativas legitimas de
comportamiento diligente en las relaciones entre individuos, lo que realza la

concepcion liberal de la sociedad al proveer a los individuos de herramientas para

Comentando a: VINEY, GENEVIEVE. 1965. Le déclin de la responsabilité individuelle.
Bibliothéque de Droit Privé.

P VINEY, GENEVIEVE. 1997. Les métamorphoses de la responsabilité. Rapport de synthese.
pag. 335. Comentada en: BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 39.

8 COLEMAN JULES. 2005. La justicia correctiva y el enriqguecimiento sin causa. La
responsabilidad Extracontractual. pags. 57-58. Citando en: BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 19-
20.

81 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pag. 323-326. Citado en GIFFORD. 2005. Ob
Cit. pag. 887.

82 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pag. 358-360. Citado en GIFFORD. 2005. Ob
Cit. pag. 887.
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poder promover su propio bienestar. Para Coleman el objetivo del derecho de
dafios solo se puede lograr mediante una estructura de adjudicacion caso a caso
entre victimas individuales y sus respectivos dafadores.®® El dafiador debe
reparar a la victima porque es responsable del dafio en una forma en la que otros
individuos no lo son.84 En resumen, el derecho de dafios se articula en la relacién
entre la victima y el causante del dafio y es esta relacion la que fija los parametros

de quien deberia o no satisfacer la obligacién indemnizatoria.®®

Coleman rechaza la idea de otros autores de que imponer responsabilidad en
casos de indeterminacion del causante del dafio seria consistente con la idea de
justicia correctiva. Richard Wright, por ejemplo, sostiene que cualquier persona
puede ser declara responsable cuando imponga un riesgo significativo de causar
un dafio en otra, incluso en los casos en que no se pueda determinar que agente
de riesgo fue el real causante del dafio. Wright, al ser enfrentando a un casos de
mass exposure torts, expone que no hay conflicto con la justifica correctiva si
cada demandado es declarado responsable solo por su contribucion al riesgo, y

gue en este tipo de casos la responsabilidad se impone por la exposicién al riesgo

83 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pag. 374. Citado en GIFFORD. 2005. Ob Cit.
pag. 887-888.

84 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pag. 355. Citado en GIFFORD. 2005. Ob Cit.
pag. 888.

8 GIFFORD. 2005. Ob Cit. pag. 888.
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mas que por el dafio en si.8 Sin embargo, Coleman rechaza el intento de Wright
de reconciliar los principios de la justicia correctiva con teorias de responsabilidad
alternativa como la responsabilidad por cuota de participacion en el mercado y
otras formas de imposicion de responsabilidad cuando la causalidad no puede
ser acreditada.?” Alega que Wright es inconsistente al argumentar que la creacion
de un riesgo significante es el dafio relevante en los dafios de exposicion masiva
y que en otros casos de derecho de dafios la responsabilidad resulta

exclusivamente del dafio.28

Sin embargo, Coleman acepta que dentro del sistema de responsabilidad civil
se imponga responsabilidad sin necesidad de acreditar el vinculo causal, pero
como una forma de seguro social o un sistema alternativo de compensacion en
el que se haga responsable a las personas que han creado el riesgo. El autor
reconoce que en casos de dafios causados por productos en los que exista
indeterminacién del causante del dafio, el sistema de responsabilidad civil
deberia enfocarse en objetivos distintos que los de justicia correctiva. Sugiere

gue los casos de dafios masivos deben entenderse no como un esfuerzo de

86 WRIGHT, RICHARD W. 1988. Causation, responsibility, risk, probability, naked statistics,
and proof: Pruning the bramble bush by clarifying the concepts [en linea] lowa Law Review
Vol. 73(1001) <http://works.bepress.com/richard_wright/16> [consulta: 4 de mayo de 2014].
pag. 1004.

87 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pags. 399-400, 405-406. Citado en GIFFORD.
2005. Ob Cit. pag. 888.

88 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pags. 399-400, 405-406. Citado en GIFFORD.
2005. Ob Cit. pag. 888.
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implementar justicia correctiva sino como un esfuerzo para identificar y
responsabilizar a circulos localizados o restringidos de agentes de riesgo. La
accion de dafios seria utilizada como una herramienta para la implementaciéon de
este plan y utilizaria a los demandantes como acusadores particulares por lo que
seria, presumiblemente, deseable por estos motivos.® El respaldo de Coleman
a la imposicion de responsabilidad sin necesidad de acreditar el vinculo causal,
puede parecer inconsistente con su apoyo a la justicia correctiva como base del
sistema de responsabilidad civil, pero es consistente con su reconocimiento de
gue el derecho de dafios persigue multiples objetivos: “No estoy dispuesto a tratar
las desviaciones de la justicia correctiva en el derecho de dafios como errores en
necesidad de reforma. En cambio otras areas del derecho de dafios pueden ser
representativos de enfoques alternativos en la asignacién de pérdidas, de
manera que corten la relacion entre el agente y la victima bajo la perspectiva de

la justicia correctiva”® (la traduccién es nuestra).

El mismo Coleman reconoce que la responsabilidad sobre la base de la mera
creacion de un riesgo es incompatible con los principios de la justicia correctiva.
Pero, en su esfuerzo de encontrar una solucion en el sistema de responsabilidad

civil a los dafios causados en forma masiva toma un camino tangencial a los

89 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pags. 405. Citado en GIFFORD. 2005. Ob Cit.
pag. 888.

%0 COLEMAN, JULES. 1992. Risk and Wrongs. pags. 434. Citado en GIFFORD. 2005. Ob Cit.
pag. 888.
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principios de justicia correctiva proponiendo soluciones basadas en principios de
seguridad social o sistemas alternativos de compensacion, lo que parece estar

en contradiccion con la justicia correctiva, que el mismo Coleman defiende.%:

Carlos Rozenkrantz ha refutado la opinion de Coleman. Segun Rozenkrantz
la nocion de justicia correctiva en el derecho de dafios como una relacion entre
individuos donde la victima puede reclamar la reparacion solo del causante
individual del dafio no es aplicable a todo tipo de causacién.®? En este sentido,
Rozenkrantz sostiene que “es plenamente valido proponer este principio como
directriz de la reparacion de dafios que son consecuencia de una 0 mas acciones
individuales o colectivas realizadas por alguien distinto al ofendido. Pero ello no
es posible en supuestos que derivan de la actividad de un grupo de personas,
entre los que se puede encontrar a la propia victima, consistente en acciones que
no se pueden distinguir entre si”.®3 Siguiendo a Schuck,*® Rosenkrantz llama a

esta clase de danos “dafios sociales” y a la forma en que ellos se verifican

o1 |b. pag. 890.

92 ROZENKRANTZ, CARLOS. 2005. La justicia correctiva y la responsabilidad
extracontractual: donde la filosofia del derecho y la economia se encuentran. La
responsabilidad extracontractual. Barcelona. Rosenkrantz, compilador. pags. 18-30. Citado
en BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 20.

93 BARRIA, 2008. Ob. Cit. pag. 20.
94 SCHUCK, PETER H. 2005. Dos Cuestiones causales: dafios masivos y causas sociales.
La responsabilidad extracontractual. Barcelona. Rosenkrantz, compilador. Citado en

BARRIA, 2008. Ob. Cit. pag. 20.

49



“causacion social” o “causacion institucional”’, en oposicion a la causacion

individual que cae dentro de la soberania de la justicia correctiva.®®

Rosenkrantz ha distinguido de qué manera se produce esta causacion social,
cuyos efectos estdn al margen de la justicia correctiva.®® “Causamos
individualmente cuando podemos describir un resultado como causalmente
vinculado con una o mas acciones distinguibles o identificables de uno o mas
agentes. Causamos socialmente cuando podemos describir un resultado como
causalmente vinculado con un conjunto de acciones de uno 0 mas agentes

indistinguibles entre si, entre las que se encuentra la accién de la victima”.®’

Para Rosenkrantz, la justicia correctiva no es el principio en base al cual se
atribuye responsabilidad por dafios causados socialmente.®® Segln el autor “la
respuesta mas natural al problema de los dafios sociales consiste en sostener
gue deben ser adjudicados a la luz de los principios de la justicia distributiva, esto
es, los principios que reglan la manera de distribuir los beneficios y los perjuicios

de cooperacion social”.®®

9% BARRIA, 2008. Ob. Cit. pag. 20.

% |b. pag. 21.

97 ROSENKRANTZ. 2005. Ob. cit. pag. 28. Citado en: Barria. 2008. Ob. cit. pag. 21.
9% BARRIA, 2008. Ob. Cit. pag. 21.

99 ROSENKRANTZ. 2005. Ob. cit. pag. 28. Citado en: Barria. 2008. Ob. cit. pag. 21.
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Para el autor la causa seria un presupuesto de la responsabilidad civil que se
justificaria solo en base a principios de justicia correctiva. En la justicia correctiva
existe una relacion obligatoria entre el causante del dafio y la victima, en
circunstancias que se asume que las partes de una relacién de derecho privado
son iguales y, por lo tanto, identificables.'%° Los dafios causados socialmente se
caracterizan por una desproporcion entre las partes del vinculo obligacional y por
la imposibilidad de identificar a los potenciales dafiadores. Desde el punto de
vista de la justicia distributiva se pretende evitar la diferencia entre los costos
asumidos por las victimas y los costos asumidos por los (potenciales) dafiadores.
El fabricante debe asumir el costo de los eventuales accidentes que genere su
actividad porque, aunque no se acredite que causo un dafio, ha extralimitado su
libertad de accién al imponer riesgos significativos (sin consentimiento previo) en
otras personas. Era €l quien estaba en control de los hechos y la conducta era
adecuada para ocasionar el dafio. La causa es irrelevante. Al traspasar el costo
de la indemnizacién al precio de los productos, toda la sociedad paga por la
cobertura del riesgo que amenaza a todos sus integrantes, pero que se

materializa sobre unos pocos.1%

Sin embargo, creemos que los intentos de los defensores de la justicia

correctiva para justificar la asignacion de responsabilidad en casos de dafios por

100 BARROS. 2007. pag. 40.
101 . pag. 53.
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productos (u otros dafios causados masivamente) donde la victima no puede
probar que fabricante especifico causoé el dafio no es tensa desde un punto de
vista l6gico ni tampoco incompatible con la justicia distributiva.l%? Claire
Finkelstein, por ejemplo, ha catalogado un grupo de casos dispares, incluyendo
a aquellos que involucran la responsabilidad por cuota de mercado, dafios por
sustancias téxicas y la pérdida de una chance (en el contexto de las negligencias
meédicas), en las que se puede identificar una tendencia en el derecho de dafios

a reconocer la responsabilidad por la creacién de riesgos.%

De esta forma, Finkelstein sostiene que la responsabilidad basada en el riesgo
no implica, necesariamente, alejarse de los fines correctivos y compensatorios
de la responsabilidad civil. Si bien, en los casos de dafios causados masivamente
las Cortes norteamericanas han cumplido un importante rol disuasivo de
actividades altamente riesgosas, no es menos cierto que al otorgar
compensaciones por exposiciones injustificadas a un riesgo se esta

reconociendo que este es una especie de dafio compensable.1%4

102 GIFFORD. 2005. Ob Cit. pag. 889.

103 FINKELSTEIN, CLAIRE. 2003. Is Risk a Harm?. University of Pennsylvania Law Review
Vol. 151(3): pags. 980-981.

104 FINKELSTEIN. 2011. Ob. cit. pag. 983.
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2.5. Causalidad como factor de atribucion.

En los apartados anteriores explicamos por qué la causa no se justifica como
requisito de la responsabilidad desde un punto de vista moral, de fines y de
justicia del derecho de dafios. Ahora veremos porgue la causa tampoco es un

buen criterio para atribuir responsabilidad.

La causalidad natural viene determinada por la férmula de la equivalencia de
las condiciones (conditio sine qua non) segun la cual la conducta del demandado
es causa del dafio si, suprimida mentalmente la conducta, desaparece el
perjuicio, a la inversa, no puede afirmarse que la conducta del demandado es
causa del dafio si, aun cuando se suprima mentalmente la conducta, el dafio
igualmente se habria producido.'® Lo que eleva al rango de causa a todos los
hechos antecedentes, sin los cuales no se habria producido el evento de manera
gue extiende la responsabilidad de manera ilimitada, llegando a resultados
absurdos e irrisorios.1% Fernandez y Salvador nos explican que “el problema
practico de este test radica en su naturaleza contrafactual [que] [r]lequiere que el
tribunal determine una causalidad hipotética: ¢Qué habria ocurrido si el

demandado no hubiera actuado como lo hizo? ¢ Qué habria ocurrido de no omitir

105 SALVADOR CODERCH, PABLO “et al”. 2005. El circulo de responsables. La evanescente
distincion entre responsabilidad por culpa y objetiva. [en linea] Indret 2005
<http://www.indret.com/pdf/309_es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]. pag. 9.

106 PREVOT. 2010. Ob. cit. pag. 164.
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la conducta que se esperaba de él? Estas preguntas presentan serios problemas
de prueba” 17 porque es imposible volver al momento anterior al accidente,
remover la negligencia del demandado, y ver qué habria pasado. Los problemas

gue se plantean son varios:

1. La primera cuestion es si podemos hablar de causalidad en la omision.

2. Otro problema se presenta en los supuestos de causalidad multiple pues
lo normal es que sean varias las condiciones que hayan contribuido a la
produccion del resultado. Como en los casos de causalidad comun,
acumulativa y concurrente. Ademas de los dafios causados por el
miembro indeterminado de un grupo. En todos estos casos, si aplicamos
la teoria de la equivalencia de las condiciones no es posible alcanzar una

conclusién acerca de cual conducta precisa causo el dafio.

A continuaciéon expondremos los distintos problemas que plantea la

causalidad como factor de atribucion.

2.5.1. Causalidad y omision.

107 FERNANDEZ CRENDE, ANTONIO y SALVADOR CODERCH, PABLO. 2006. Causalidad
y responsabilidad. [en linea] Indret 2006 <http://www.indret.com/pdf/329 es.pdf> [consulta:
10 abril 2014]. pag. 3.
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Para Jorge Baraona los supuestos de dafio por omision deben solucionarse
segun un juicio de imputacién objetiva. Si aplicaramos la conditio sine qua non
deberiamos realizar un ejercicio inverso, es decir, preguntarse qué habria
ocurrido si el demandado hubiera realizado la conducta debida. Pero esta
doctrina deja de manifiesto que en materia de omisiones la causalidad es
particularmente dificil de formulari®® porque, como la negligencia es por definicion
una omision consciente, un descuido en el actuar por impericia o dejar de cumplir
un acto que el deber funcional exige, estariamos en verdad ante un claro caso
de atribucién de responsabilidad por la sola infraccion de un deber de conducta.
En efecto, el articulo 44 del Codigo Civil define los tipos de negligencia como
omisiones de conducta: “(---) negligencia grave (---) es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes
y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios (----) descuido leve
es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios (---) descuido levisimo es la falta de
aguella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administraciéon

de sus negocios importantes.”

En el dafio por omision la abstencion del omitente no es causa material ni

condicién necesaria del dafio.!?° La féormula de la conditio sine qua non no es

108 BARAONA. 2003. Ob. cit. pag. 357.
109 PREVOT. 2010. Ob. cit. pag. 165.
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capaz de resolver los casos en que el dafio es consecuencia de la omisién de un
deber de precaucion® porque en la omisiéon no hay causalidad ya que en estos
casos la responsabilidad se fundamenta en la infraccion de un deber de evitar la
produccion del dafio. Por ejemplo, en la responsabilidad por el hecho ajeno del
articulo 2320 del Cadigo Civil la negligencia del padre o madre, tutor o curador,
jefes de colegio y empresarios se basa en la falta de control o de vigilancia de

hechos ajenos.

La cuestion resulta de suma importancia porque gran parte de los casos de
responsabilidad civil corresponden a dafios por omision. En los casos que
expondremos a continuacion se aprecian que el criterio para imputar

responsabilidad en casos de omisidn es la infraccion de un deber de actuacion.

En el primer caso la victima de un accidente de transito se dirigié contra la
Municipalidad de Providencia por falta de sefializacion adecuada en la calle del
accidente. La Corte Suprema acogio la demanda pues estimé el deber legal de
la Municipalidad de sefializar adecuadamente las vias publicas. La sentencia, en
su considerando segundo sefiala que “las municipalidades incurriran en
responsabilidad por los dafios que causen, la que procedera principalmente por

falta de servicios, uno de los cuales corresponde (---) al deber de sefalar

110 SALVADOR “et al”. 2005. Ob. cit. pag. 11.
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adecuadamente las vias publicas (---)".1'! Por lo que la Corte considerd que la
Municipalidad debia indemnizar por no haber cumplido con el deber de

sefalizacion de las calles, es decir, por la infraccién de un deber de conducta.

En otro caso, un guardia privado de un supermercado fallecié por disparos
tras el asalto a la tienda. La viuda demando la indemnizacion de los dafios al
supermercado por no haber adoptado las medidas de seguridad para evitar la
muerte de su marido. La sentencia de primera instancia acogio la demanda, pues
estimé que la empresa no habia tomado las medidas de seguridad suficientes.1?
Pero el tribunal de segunda instancia revoco el fallo y estim6 que no habia una
relacion de causalidad entre la muerte del guardia y la actuacion de la empresa,
desde gque no se probd cuales habrian sido las medidas de seguridad que habrian
evitado la muerte del vigilante.''® De nuevo, todos estos criterios de imputacion
son de tipo normativo, a partir de los cuales se configura el cumplimiento o

incumplimiento del deber de seguridad de la empresa.''4

Una sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, comentada por Fernandez y

Salvador, resulta ilustrativa para aclarar el punto: “[e]n el caso Aznalcdllar, la

111 Corte Suprema. 04.11.1993. Rol 5903-1993. Citado en: BARONA. 2003. Ob. cit. pag. 357.
112 Juzgado Civil de Santiago (19°). 30.08.1997. Citado en: BARONA. 2003. Ob. cit. pag. 358

113 Corte de Santiago. 21.06.2000. Rol 6642-1997. Citado en: BARONA. 2003. Ob. cit. pag.
358

114 BARONA. 2003. Ob. cit. pag. 358.
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rotura de un dique de contencion de una balsa de residuos mineros habia
producido el vertido de su contenido en un afluente del rio Guadalquivir, cuyo
cauce fue invadido por lodos contaminantes que dafiaron la flora y la fauna del
sistema hidrico. La balsa de residuos mineros era propiedad de Boliden Aspirsa
(---) que (---) habia encargado el recrecimiento del dique de la balsa a Geocisa (-
--). El Tribunal Supremo [sanciond] a Boliden Apirsa (---) por los dafios al dominio
publico hidraulico y (---) por los gastos originados por la reposicion del terreno al
estado anterior a los hechos. Entre otros argumentos, el Tribunal Supremo
fundamenta su decision clave [en la] omision: “A Boliden Apirsa (---) le es
imputable la culpa en la eleccién de esa empresa [Geocisa] y la culpa por no
haberse implicado mas directamente en la vigilancia de unos instrumentos de
control creados para mantener la seguridad en una situacion de riesgo creada

por ellos en el ejercicio de su actividad™.11®

Obsérvese que el Tribunal Supremo imputa responsabilidad por “no haberse
implicado mas directamente en la vigilancia”,*'® es decir, por el incumplimiento
de un deber de actuar del obligado. No hay causalidad, “sino incumplimiento de
un deber (breach of duty)”.!'” En el dafio por omisién el dafio se ha ocasionado

por otros acontecimientos y, por lo tanto “el unico vinculo que es posible

115 FERNANDEZ Y SALVADOR. 2006. Ob. cit. pag. 4.

116 1b.

117 1b.
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establecer entre el demandado y el resultado dafioso es la transgresion a un
deber de conducta”.'® Pero el Tribunal supremo, ademas, sefala que la
inactividad del demandado generé una situacion de riesgo, dejando entrever un

criterio objetivo de atribucion.

Siguiendo esta linea, pasaremos a revisar algunas sentencias nacionales en
casos de dafos por omision donde las Cortes han fallado en atencién a factores

objetivos de imputacion.

2.5.1.1. Omisién e imputacion objetiva.

En las sentencias que expondremos a continuacién se observa una tendencia,
en casos de dafio por omision, a imputar responsabilidad al agente por haber
sobrepasado el limite de riesgo admitido, lo que nos aproxima a la aplicacion de

la teoria de la imputacién objetiva.

En el primer caso, se condend a la Compafiia Minera Disputada las Condes
S.A. porque permitio el aterrizaje de un helicéptero en una plataforma, sin advertir
gue existian cables de tendido eléctrico que podian hacer dificil la aproximacion,
por lo que debido a la dificultad del aterrizaje el helicéptero se estrell6. En su

considerando decimoséptimo y decimoctavo la Corte de Apelaciones de Santiago

118 BARAONA. 2003. Ob. cit. pag. 357.
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estimé que “resulta establecido el deber de cuidado de quien actuaba por la
Compafia Minera (---) en orden a que [debia] abstenerse de sefalar a sus
contratistas la existencia de un helipuerto ocasional, puesto que estaba en
antecedente de los riesgos extraordinarios 0 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
sefalizacion de los mismos (---) no se especificé adecuadamente los factores de
riesgo desmedido del sector”, y agrega “[q]ue a lo anterior se une el hecho que
se transgrede la conducta expresada el principio de confianza de los contratistas,
quienes haciendo fe de lo apropiado de los medios que se le indican, proceden a
poner en conocimiento del piloto lo informado, sefalandole que el terraplén
aludido era utilizado como helipuerto ocasional, razén por la cual esta persona
se dirige al lugar, sin tomar mayores providencias que respecto de aquellos
riesgos que pudo prever normalmente, entre los que no se encuentra el advertir
un tendido eléctrico y cables de seguridad que no eran facilmente apreciables a
simple vista”.!'° Resulta claro que el fallo se encuentra influenciado por la teoria
de la imputacién objetiva. Por una parte el criterio del riesgo incrementado y por
otro el principio de confianza. En este sentido, la Corte imputa responsabilidad

porque el trabajador de la compafiia propone el aterrizaje sin advertir los riesgos

119 Corte de Santiago. 04.04.2002. Rol 2802-1999. Citado en: BARONA. 2003. Ob. cit. pag.
359.
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gue existian, o sea expone a la victima a un riesgo no permitido. En esta
sentencia el criterio de atribucidn no esta en la culpa, ni la causa porque es obvio
que la caida del helicoptero fue causada por hechos que no son atribuibles
directamente a la compafiia, pero se le imputa el incrementar el riesgo permitido

y vulnerar el principio de confianza.'?®

Un segundo caso que reconoce de forma mas explicita la teoria de la
imputacidn objetiva es el de un espectador de un partido de fatbol que fallece al
caer sobre un espacio vacio en las graderias del Estadio Federico Schwager de
Lota. Los herederos del difunto demandaron a la Municipalidad de Lota, duefia
del recinto, por no haber advertido suficientemente el riesgo que significaba los
espacios entre las gradas. La Corte de Apelaciones de Concepcion acogio la
demanda (la sentencia fue confirmada por la Corte Suprema) porque estimé que
la responsabilidad no se veia alterada “por el hecho de que no resultara probado
qgue la victima cayd al pisar un tablon que se levanté, como se dice en la
demanda, ya que la responsabilidad de la Municipalidad se genera por su
conducta de permitir el uso de un estadio con sus graderias en mal estado (---)
siendo irrelevante si la caida fue por levantamiento de tablén, tropezén o pérdida

de equilibrio”.*?! Este caso es interesante porque la Corte formula considerandos

120 BARAONA. 2003. Ob. cit. pag. 360.

121 Corte de Concepcion. 28.11.2001. Rol 1548-2000. Citado en BARONA. 2003. Ob. cit. pag.
361.
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que se fundan en criterios objetivos de responsabilidad, al atribuir a la

Municipalidad la creacion de un riesgo significativo y que no actdo en mitigarlo.

En la sentencia que analizaremos a continuacion se imputa responsabilidad
por la generacion de un riesgo no admitido y evitable. En los hechos un hombre
fallecié al impactar, en su vehiculo, un tubo que atravesaba toda la calzada. Al
momento del accidente no existia ningun tipo de sefalizacion que advirtiera el
peligro. En el considerando decimoctavo la Corte de Apelaciones de Valdivia
razono que “la llustre Municipalidad de La Unién incurrié en responsabilidad al
haber incumplido gravemente sus funciones legales, generando un riesgo

previsible y evitable con mediana negligencia y cuidado”.'??

Las consideraciones de los fallos coinciden con la tesis sostenida en esta
memoria de que la causa no es un buen factor de atribucién. En ninguna de las
situaciones descritas la omisién podia conducir a una elaboracion de un vinculo
causal, por lo que las Cortes decantaron sus decisiones en un factor objetivo de
atribucién como es el riesgo o el principio de confianza. Como la conditio sine
qua non falla en casos de dafio por omision la causa resulta, nuevamente,

irrelevante y lo decisivo pasa a ser la teoria de la imputacion objetiva.

122 Corte de Valdivia. 29.01.2002. Rol 4972-2000. Citado en: BARONA. 2003. Ob. cit. pag.
362.
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En todo caso, la causalidad de hecho es un mal factor de atribucion de
responsabilidad porque presenta una infinidad de problemas en supuestos de
causalidad mdltiple y de causalidad indeterminada'?®. A continuacion

desarrollaremos algunos de los mas relevantes.

2.5.2. Conditio sine qua non y causalidad multiple.

La doctrina de la equivalencia de las condiciones ofrece un criterio demasiado
amplio de imputacion porque lo normal es que varias causas hayan contribuido
al resultado.'?* En estos supuestos varios sujetos se encuentran enlazados con
la produccion del dafio, es asi que podemos hablar de causalidad comun o
coautoria, causalidad adicional o acumulativa, causalidad concurrente,
causacion grupal o dafios causados colectivamente y causalidad alternativa o

disyuntiva. En los puntos que siguen explicaremos cada uno de estos casos.

2.5.2.1. Causalidad comun o coautoria.

123 SALVADOR. 2013. Ob cit. pag. 125.

124 1b.
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En la causalidad comun varias personas cooperan en la produccién del mismo
resultado dafioso; existe causacion comun, por ejemplo, cuando hay dos o mas
coautores, complices o encubridores de un hecho ilicito, es decir, existe un solo

hecho en el que participan dos 0 mas personas conjuntamente.'?®

Barros senala como ejemplos “(---) el caso de una concertacion dolosa para
engafiar a un tercero; de los carteles monopdlicos (---) y, en general, de la
coparticipacion segun es definida en el derecho penal (coautoria, complicidad y
encubrimiento)”.1?® Lo que caracteriza a estos casos es que el hecho tiene una
orientacion final que es compartida (de diferentes maneras) por quienes
intervienen en su ejecucion.?’” Cada sujeto opera en la relacién causal en pro del
efecto del acto conjunto,'?® por lo que la responsabilidad de cada uno de ellos es

por el total del dafio.1?°

El Cédigo Civil regula la situacion descrita en el articulo 2.317 que establece

un régimen de responsabilidad solidaria en caso que un dafio sea causado por

125 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 421.

126 |p, pags. 421-422.

127 |b. pag. 422.

128 GARRIDO CORDOBERA, LIDIA. 1988. La reparacion de dafios colectivos: Dafios con
motivo de encuentros futbolisticos. Buenos Aires. Instituto de Investigaciones Juridicas y

Sociales Ambrosio L. Gioja. pag. 22.

129 COMPIANI, MARIA. 2006. Responsabilidad por dafios colectivos. Revista Juridica UCES.
pags. 60-70.
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varias personas, debido a un delito o cuasidelito.**° Para Barros, la razén de esta
comprension del articulo 2.317 es que a la luz de la teoria de la conditio sine qua
non, todos los hechos sin cuya presencia el dafio no se habria producido, son
equivalentes y, por lo tanto, deben ser tenidos como causa del mismo.*3! Pero
ocurre que en varias situaciones la causalidad natural no ofrece una solucién
acertada para determinar la responsabilidad en supuestos de causalidad comun
0 coautoria. Es el caso de lo que la doctrina americana ha llamado enterprise

liability.

La enterprise liabiliy o industry wide liability es una forma de causacién comun
o de coautoria. Esta doctrina se origin6 en el caso Hall v. E.I. Du Pont de Nemours
& Co. En Hall, trece nifios resultaron heridos, en accidentes separados, por
fuegos artificiales. Se demandd por los dafios resultantes a seis empresas
productoras, lo que en la practica comprometié a toda la industria de fuegos
artificiales de Estados Unidos. La evidencia demostré que los demandados: 1)
Cooperaron para adherir a un mismo estandar de seguridad 2) Acordaron delegar
funciones sobre la seguridad del producto (disefio e investigacion) en las mismas

asociaciones y 3) Acordaron cooperar en el disefio base del producto.'3? Todos

130 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 421.
131 |b. pag. 421.
132 FAULK, RICHARD y GRAY, JOHN. 2008. “Negligence in the Air?” Should “Alternative

Liability” Theories Apply in Lead Paint Litigation?. Pace Environmental Law Review vol.25(1).
pag. 155.
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estos hechos demostraban que los demandados habian actuado en forma
conjunta o concertada en la creacién de un riesgo.'®® Pero, debido a la
fungibilidad del producto los demandantes no podian determinar el vinculo causal
entre que fuego artificial de un productor particular habia producido el dafio, por
lo que la aplicacion de la teoria de la equivalencia de las condiciones hubiera
conducido al rechazo de la demanda. La Corte decidi6 invertir la carga de la
prueba de manera que si los demandantes podian determinar que los fuegos
fueron producidos por cualquiera de los demandados, entonces los demandados
eran quienes debian identificar que preciso productor caus6é cada dafio en
particular, de lo contrario todos serian condenados en forma solidaria a reparar
los dafios.'** Como dicha prueba resultaba tan imposible para los demandados
como era para los demandantes, en la practica la Corte optd por eliminar el
requisito causal e imputar responsabilidad por la creacion conjunta y concertada

de un riesgo.

Un problema adicional se presenta en los casos en que la actuacion conjunta
de varios agentes provoca un efecto sinérgico: la actuacion de uno refuerza el
efecto perjudicial de la del otro y viceversa. Son los casos de causalidad adicional

0 acumulativa que trataremos en el punto que sigue.

133 MURRAY, RICHARD P. 1981. Sindell v. Abbott Laboratories: A Market Share Approach to
DES Causation. California Law Review Vol. 69 (4). pag. 1184.

134 MJURRAY. 1981. Ob. cit. pag. 1184.

66



2.5.2.2. Causalidad adicional o acumulativa. Efecto sinérgico.

En la causalidad acumulativa el dafio es la consecuencia de diversas
actuaciones independientes, que aisladamente consideradas, son insuficientes
para causarlo, pero la suma de todas ellas es apta para la produccion del dafio,*3°
por lo que, segun la teoria de la equivalencia de las condiciones, cada conducta
no deberia ser considerada causa del dafio porque al ser suprimida
hipotéticamente una de ellas el dafio persiste. Fernandez y Salvador ejemplifican:
“Si hay varios agentes potenciales de dafios que actian secuencialmente, el
primero en actuar puede no causar ningun dafio porque, por ejemplo, la cantidad
de vertidos que realiza es por si sola inocua. Pero los vertidos de quienes le
siguen se suman a los anteriores y, entre todos, acaban por causar graves
dafios™36. Dicho de otro modo, talar media hectarea de bosque no es

necesariamente grave, pero eliminar todos los arboles seria una catastrofe.

En estos casos la doctrina ha optado por dos soluciones. Una de ellas ha sido
condenar a todos los sujetos involucrados en forma solidaria en atencion a
criterios de justicia que buscan reparar los dafios injustamente sufridos y

sancionar la conducta riesgosa de los demandados, por lo que seria aplicable el

135 BARRIA DIAZ, RODRIGO. 2011. El dafio causado por el miembro indeterminado de un
grupo y su posible recepcion en el derecho civil chileno. Revista de Derecho Escuela de
Postgrado (1). pag. 174.

136 FERNANDEZ Y SALVADOR. 2006. Ob. cit. pag. 5. En el mismo sentido: BARROS. 2007.
Ob. cit. pag. 422.
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articulo 2.317 del Cédigo Civil.13" Otro criterio ha sido condenar a cada uno de
los sujetos que participaron en la produccion del resultado en proporcién al grado

en que con sus conductas aportaron al resultado lesivo.

Segun la segunda alternativa, la responsabilidad sera proporcional al grado
de riesgo que el demandado produce. De manera que el demandado sera
declarado responsable por la exposicion al riesgo si el demandante prueba que
dicha exposicion existio y que él fue expuesto al riesgo creado por la actividad
del demandado. Desde que el factor de atribucion es la exposicion al riesgo que,
posiblemente, condujo a la materializacién del dafio efectivamente sufrido, la
responsabilidad se limita a la proporcion del dafio manifestado segun el nivel de
riesgo que el demandado causd. Por lo tanto, si el demandante no logra
establecer que el demandado contribuy6 efectivamente a la causacion del dafio,
tendra que establecer, necesariamente, que el riesgo que el demandado cred
probablemente condujo a la materializacién del perjuicio, de manera que el

demandado sera responsable por el riesgo creado mas que por el dafio en si.138

2.5.2.3. Causalidad acumulativa o concurrente.

137 BARRIA. 2011. Ob. cit. pag. 174.
138 WRIGHT, RICHARD W. 1988. Ob. cit. pag. 1068.
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Se trata de aquellos supuestos en que diversas conductas o actividades
concurren en la causacion del dafio pero cualquiera de ellas, por si misma,
hubiera sido apta para causar el mismo dafio y en el mismo momento. Aqui el
problema se halla en que ninguna de esas conductas o actividades puede ser
realmente conditio sine qua non,**° porque mediante el método de la supresion
mental hipotética se podria eliminar uno de los hechos y el dafio se produciria

igual.140

Se ha sostenido que, por razones de justicia la solucion no puede ser que la
victima soporte el dafio pues la mutua alegacién sobre el hecho de que el dafio
igualmente se habria producido de no haber mediado la conducta de uno de los
demandados conduciria a la irresponsabilidad de todos.'#! Sin embargo, creemos
qgue el argumento de justicia no resulta suficiente, toda vez que para atribuir

responsabilidad tiene que existir un factor objetivo de atribucion.

Descartada la causalidad, el factor de atribucién pasa al campo de la
imputacién objetiva segun el criterio del riesgo incrementado por el hecho y de la

adecuacion de la conducta, pues en estos supuestos cada uno de los

138 CASALS, MIQUEL MARTIN. 2005. Una primera aproximacién a los “Principios del
Derecho Europeo de la responsabilidad civil”. [en linea] Indret 2005
<http://www.indret.com/pdf/284 es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]. pag. 11.

140 | ORENZETTI, RICARDO. 1996. Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos.
La Ley. pag. 2.

141 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 422. En el mismo sentido: CASALS. 2005. Ob. cit. pag. 11y
GARRIDO. 1988. Ob. cit. pag. 23.
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demandados habria creado una situacién de riesgo apta para causar el dafo
sufrido. Por ejemplo, cuando en el incendio de un edificio concurre como causa
la mala instalacion de una cafieria de gas y la quema riesgosa de lefia en el
inmueble vecino, siendo cada una de las causas suficientes para causar el dafio
por si solo, el factor de atribucibn no se encuentra en la causa ni menos en
razones de justicia si no que en el riesgo desmesurado creado por la conducta

de ambos demandados que, a la vez, eran adecuadas para producir el dafio.

2.5.2.4. Causalidad o intervenciéon grupal. Dafios causados

colectivamente.

Existe causacion grupal cuando el dafio es causado por un individuo
indistinguible dentro del grupo del que forma parte donde las actuaciones de cada
uno de los sujetos no son paralelas e independientes (como en la causalidad
alternativa) si no que responden a una actuacion grupal en una actividad que
realizan conjuntamente como en los actos de matonaje o vandalismo. Lo que
caracteriza a este tipo de actuacion es que el individuo pierde identidad y
autonomia bajo el manto del accionar conjunto que le presta parcial anonimato.
El papel del individuo se torna difuso y surge como agente impulsor la colectividad

de personas que desarrollan una actividad peligrosa. 142

142 COMPIANI, MARIA FABIANA. 2006. Ob cit. pags. 69-84.
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Nuevamente la aplicacion de la conditio sine qua non no ofrece resultados
satisfactorios toda vez que suprimir mentalmente la conducta de cualquiera de
los individuos no conduce a conclusion alguna pues el dafio es anénimo. Al
margen de la causa, el factor de imputacion es objetivo. En este sentido Maria
Fabiana Compiani sefiala que “la imputacién a los integrantes del grupo nacera
de la coparticipacidbn en un riesgo, porque se requiere que la actividad del
conjunto cree un peligro particular, no el propio de vivir en sociedad sino el de
cooperar, intervenir, colaborar dentro de un conjunto de personas cuya actividad
desenvuelva un riesgo. El factor de atribucion es el riesgo creado por la actividad
del grupo. Es, por ende, objetivo”'*® y agrega que “la ponderacién de esas
circunstancias y su incidencia en el riesgo de la actividad del grupo debe
realizarse en abstracto, con prescindencia del juicio de reprochabilidad que
podria merecer la conducta individual de las personas que lo forman. Si en base
a tales consideraciones concurre una clara probabilidad de que el perjuicio
suceda [previsibilidad ex post], funcionara el factor de atribucién objetivo. Ello es
asi por cuanto el dafio se encontrara en una relacion de causalidad adecuada a
titulo de consecuencia mediata con la actividad riesgosa del conjunto. En este
caso el dafio habra sido generado colectivamente por los integrantes del grupo,
siendo la causalidad comun o conjunta y resultando indiferente la determinacién

del autor del dafo, ya que todos los miembros del grupo son imputados como

143 1b. pag. 72.
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coparticipes del riesgo”.1** La responsabilidad nace por ser coparticipes en la
creacion de un riesgo,'* por lo que resultaria aplicable el articulo 2.317 del
Caodigo Civil que sancione solidariamente a quienes hayan participado como
coautores en la causacion de un dafio o, como en este caso, en la creacion

concertada de un riesgo.

2.5.2.5. Causalidad alternativa o disyuntiva.

La causalidad alternativa se refiere a los casos de dafios causados por el
miembro indeterminado de un grupo determinado de personas. Para que
estemos en presencia de este supuesto es necesaria la existencia de dos o mas
sujetos que hayan desplegado conductas significativamente similares (por
factores de tiempo, espacio o fungibilidad del producto) e independientes (porque
no existe coautoria en la realizacion de la conducta) cada una de las cuales es
apta y suficiente por si sola para causar el dafio que sufrio la o las victimas. Al
igual gue en los casos anteriores la teoria de la equivalencia de las condiciones
nos guia a un callejon sin salida pues la supresion ficticia de cualquiera de las

conductas no conduce a respuesta alguna toda vez que como no es posible

144 1b. pags. 72-73.
145 MOSSET ITURRASPE, JORGE. 1989. Responsabilidad Colectiva. En: Estudios sobre

responsabilidad por dafios Fallos Anotados y Doctrina Tomo Il. Santa Fe. Rubinzal y Culzoni
Editores. pag. 312.
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establecer una relacion de causalidad individual entre la victima y un particular
causante, la alegacion comun de esta situacion conduciria a que todos los

potenciales causantes se eximan de la responsabilidad.

Se ha sefialado que frente a la imposibilidad de probar la causalidad resulta
mas ajustado a la idea de justicia situar la pérdida en los demandados culpables
gue en la victima inocente y para salvar la barrera causal se ha recurrido a la
inversion de la carga probatorial#® (a sabiendas de que es tan imposible para los
demandados sefalar quien fue el especifico causante respecto de una victima
particular como lo era para los demandantes sefialar quien fue el autor individual
del dafo) e incluso algunos recurren a la presuncion de causalidad sefialando
gue la causalidad alternativa se resuelve presumiendo que cada uno de los
posibles causante produjo el dafio'4’, cuestion que, a todas luces, resulta ilégica
pues no puede presumirse algo cuya ocurrencia es imposible. Las presunciones
deben ser graves, precisas y concordantes. Por ejemplo, en Summers. v. Tice no
podriamos suponer que el proyectil provino de las dos armas pues dicha

suposicién se refiere a una accion que, fisicamente, no puede ocurrir.

Al igual que los casos anteriores, la solucidon se encuentra en la imputacién

objetiva del dafio. Dependiendo del caso, los factores de atribucién podran ser

146 GEISTFELD, MARK. 2006. The Doctrinal Unity of Alternative Liability and Market-Share
Liability. University of Pennsylvania Law Review (06-38): p. 464.

147 \Vease en general: BARRIA. 2008. Ob. cit.
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el riesgo creado, la adecuacion de la conducta en relacidon con el dafio y el control

de los hechos.

2.6. Conclusiones.

Resulta ilégico tratar de explicar situaciones de complejidad causal mediante
los presupuestos clasicos de la responsabilidad civil. Para superar dichas
complejidades (y mantener las formas) la doctrina y la jurisprudencia han
recurrido a diferentes mecanismos que buscan conservar al vinculo causal como
requisito de la indemnizacion de perjuicios (como las, ya mencionadas,
presunciones e inversiones de la carga probatoria). Sin embargo, estas
complejidades parecen aclararse cuando comprendemos que el moderno
derecho de dafios debe estructurarse en base a diversos criterios de imputacién

donde la causa solo juega un papel que puede ser suplido por otros factores.

El objetivo de las reglas de responsabilidad es situar el costo de los accidentes
en quienes se encuentran en una relacion objetiva con el dafio. Esta relacion es

determinada por los criterios que ofrece la teoria de la imputacion objetiva.

Pero no solo la causa se encuentra en entredicho en el actual derecho de
dafios. También la previsibilidad y la negligencia resultan cuestionables.

Continuaremos esta exposicién analizando las razones que demuestran porque
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se puede atribuir responsabilidad sin que exista previsibilidad del dafio y sin que

haya, necesariamente, una conducta negligente.
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Capitulo II. La Previsibilidad.

3. Previsibilidad y responsabilidad.

Los autores nacionales han sefialado, invariablemente, que la previsibilidad
es un requisito de la responsabilidad. Generalmente se analiza a la previsibilidad
como un elemento de la culpa pues se sostiene que la diligencia supone un actuar
que intenta evitar un dafio previsible, 18 por lo tanto no se puede responsabilizar
por consecuencias que no era probable prever. Se sefiala que el analisis debe
hacerse en abstracto por lo que para imputar responsabilidad el dafio debe ser
previsible segun el parametro del hombre prudente. Para Barros “el modelo del
hombre prudente y diligente nos remite a una persona que delibera y actta
razonablemente: y como lo imprevisible no puede ser objeto de la deliberacion,

no hay diligencia que pueda comprenderlo”.149

Pero también existe consenso en que la previsibilidad juega un rol en la
causalidad. Barros distingue que al analizar la previsibilidad como elemento de

la culpa la pregunta recae sobre la previsibilidad inicial del dafio, y como elemento

148 VELOSO, PAULINA. 2004. La previsibilidad es una condicién o requisito de la culpa y no
de la relacion causal. En: Maria Dora Martinic-Galetovic; Claudia Schmidt Hott Coord. Nuevas
Tendencias del Derecho. Santiago. Lexis Nexis. pag. 252.

149 BARROS, 2007. Ob. cit. pag. 90.
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de la causalidad la previsibilidad jugaria un rol en la imputacion objetiva de las
consecuencias dafiosas que se siguen del ilicito.'> Es decir, la previsibilidad
como elemento de la culpa atenderia a la capacidad del causante de prever ex
ante las consecuencias dafiosas de su accion (probabilidad subjetiva), y dentro
de la causalidad seria un criterio de imputacion objetiva al analizar
retrospectivamente (0 ex post) si las consecuencias mediatas del ilicito pueden
ser tenidas 0 no como extraordinarias a efectos de imputar responsabilidad

(probabilidad objetiva).1>t

Por eso, aunque resulte subjetivamente imprevisible para un fabricante el que
un determinado producto vaya a causar dafios debido a un defecto determinado,
si puede imputarse responsabilidad debido a que ex post dichos dafios no pueden
tomarse como anormales porque la conducta es adecuada para producir el dafio
y porque pertenecen al ambito de riesgo que el productor cred con su conducta.
De la misma forma en supuestos de complejidad causal, la responsabilidad se
imputa por tratarse de dafios previsibles segun las reglas de la experiencia y el
normal célculo de probabilidades,'>? por ejemplo, si varias victimas han tenido la
misma relacién con un factor determinado, pero se desconoce en forma exacta

el mecanismo en que dicho factor ocasiona el dafo, se atribuye responsabilidad

150 1, pag. 92.
151 |h. péag. 400.
152 CAPUTTO. 2011. Ob. cit. pags. 2-3.
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por la relacién entre el factor antecedente y el perjuicio sufrido,'®3 asi el consumo
de dietilestilbestrol (DBS) produce, tipicamente, adenocarcinoma de células
claras'®; la exposicion al asbesto produce, tipicamente, asbestosis vy
mesotelioma de pleura y peritoneo®®®; la exposicion al plomo produce,
tipicamente, bajo coeficiente intelectual en nifios'®®, etc. Por lo que si bien, dichas
consecuencias no eran previsibles ex ante, si puede imputarse responsabilidad
segun una previsibilidad ex post pues dichos dafios no pueden tomarse como
anormales segun el curso normal de los acontecimientos y a que se encontraban

dentro del riesgo creado por los potenciales causantes del dafo.

Los supuestos de causalidad téxica ejemplifican el asunto. En este tipo de
casos se distingue entre causalidad general y especifica. La causalidad general
establece que una determina sustancia es capaz de causar los dafios sufridos
por la victima (su prueba se fundamenta en informes periciales de caracter
cientifico etioldgico y epidemiolégico) y la causalidad individual determina que la

exposicidn a una sustancia determinada causé los dafios sufridos por un sujeto

153 PREVOT. 2010. Ob. cit. pag. 157.

154 Vease en general: MURRAY, RICHARD P. 1981. Sindell v. Abbott Laboratories: A Market
Share Approach to DES Causation. California Law Review Vol. 69 (4): 1179-1203.

155 Vease en general: DIMASI, BRIAN M. 1995. Comment: The Threshold Level of Proof of
Asbestos Causation: The “Frecuency, Regularaty and Proximity Test” and a modified
Summers v. Tice theory of Burden-Shifting. Capital University Law Review (24): 1-26.

156 VVease en general: FAULK. 2008. Ob cit.
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determinado (es decir la causalidad individual se refiere a la cuestion, comun a
todo caso de dafos, de si la conducta del demandado efectivamente causo el
dafio al demandante), por lo que el demandante debe primero acreditar la
causalidad general respecto de la sustancia, por ejemplo, porque se trata de una
enfermedad monocausal o signature desease (como el adenocarcinoma de
células claras producto de consumo de DBS o el mesotelioma de pleura causado
por la exposicidon al asbesto) y la causalidad especifica al acreditar que
demandado particular lo expuso a la sustancia.’®” En la generalidad de estos
casos la causalidad general no resultara previsible ex ante para el potencial
causante debido al estado de los conocimientos cientificos a la época de la
exposicién pero la responsabilidad se atribuird ex post porque la sustancia es
adecuada para producir el resultado y por haber contribuido a la creacién del
riesgo. La causalidad especifica resultara imposible de probar por lo que se
obviard como requisito de la responsabilidad o se dara por acreditada mediante

inversiones probatorias o presunciones de causalidad.

Por lo tanto, la previsibilidad como elemento de la culpa (o previsibilidad ex
ante) no resulta determinante toda vez que se imputa responsabilidad aun

cuando las consecuencias de la conducta no resulten subjetivamente previsibles

157 AZAGRA MALO, ALBERT. 2006. Causalidad t6xica y responsabilidad por cuota de
incremento de riesgo. [en linea] Indret <http://www.indret.com/pdf/355_es.pdf> [consulta: 19
de marzo de 2014]. pag. 4.
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para el sujeto. La responsabilidad se atribuye, en estos casos, en atencion a
criterios objetivos como la adecuacion entre la conducta y el dafio, es decir,
previsibilidad ex post (porque acredita la causalidad general se tendra a la
sustancia como apta para producir el perjuicio) o porque, en general, la conducta
pertenece al tipo de actividad capaz de causar un dafo del tipo sufrido por el
demandante (como en Summers v. Tice).'®® Como factor de atribucién solo nos
queda la previsibilidad ex post que, en definitiva, es un criterio de imputacion

objetivo, no un elemento integrante de la causalidad.

Pero, la previsibilidad ex ante o previsibilidad como integrante de la culpa
puede jugar un rol en el fin de prevencion del derecho de dafios cuando se
atribuye responsabilidad por dafios imprevistos. La tesis que sostenemos es que
hacer responsable a un sujeto por dafios que no previo incentiva los niveles de
informacion y cuidado para la prevencién de dafios dificiles de prever pero que
son tipicos de conductas riesgosas. Explicamos esta idea en el siguiente

apartado.

3.1. Previsibilidad y prevencion.

158 SALVADOR. 2013. Ob cit. pag. 128.
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Para determinar los efectos sobre los niveles de prevencion que cualquier
factor de imputacion genera no es la probabilidad objetiva del dafio la que
importa, si no la probabilidad subjetiva es decir, la evaluacion ex ante de las
posibles consecuencias hecha por el potencial causante.®® Si quien desarrolla
una actividad generadora de riesgos no responde por los accidentes en que
desconoce las condiciones bajo los cuales el dafio puede generarse entonces no

existe incentivo para anticiparse a ellos.

Omri Ben-Shahar nos explica porque no resulta eficiente excluir del alcance
de la responsabilidad todo dafio imprevisible. Para Ben-Shahar, el que la
probabilidad de que un accidente ocurra sea alta o baja (previsibilidad ex ante)
no deberia afectar por si sola su inclusion o exclusion del alcance de la
responsabilidad.1®® Citando a Steven Shavell, Ben-Shahar explica que si la
probabilidad de la consecuencia dafiosa es muy baja, quien haya realizado el
acto que es la causa de esa probabilidad debe ser responsable,'®! de lo
contrario, como la probabilidad del dafio es muy baja los incentivos para adoptar

medidas de prevencién seran, en consecuencia, muy bajos, ya que estos costes

159 BEN-SHAHAR, OMRI. 1999. Causation and Forseeability. Tort Law and Economics(83).
pag. 666.

160 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pags. 661.

161 SHAVELL, STEVEN. 1992. Liability and the incentives to obtain information about Risk.
Journal of legal studies: 257-270. Citado en: BEN-SHAHAR, OMRI. 1999. Ob. cit. pag. 661.
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se contraerdn Unicamente con una baja probabilidad,®? por lo que si no se
impone responsabilidad por dafios imprevistos las normas de responsabilidad
civil no generaran incentivos en la prevencion de accidentes, por lo que cada vez
gue un acto sea adecuado (previsibilidad ex post) para causar el dafio se debera

imponer responsabilidad.

Calabresi fue el primero en declarar que no tiene sentido tratar de disuadir una
actividad que potencialmente puede causar un dafio con la amenaza de imponer
responsabilidad en un agente que subjetivamente asignha una probabilidad de
cero a la lesion.'%3 No se puede pretender que el ofensor que no puede prever
las consecuencias perjudiciales de su actuar sea persuadido de incurrir en dicha
actividad, pues al ser imprevisible el dafio no existe incentivo para evitarlo. Por lo
tanto bajo la doctrina de responsabilidad por dafios imprevisibles, los accidentes
cuyas probabilidades de ocurrir son subestimados por sus causantes deben
incluirse dentro del &mbito de aplicacion de la responsabilidad. La razon de esto
es que, si bien el causante del dafio puede no prever algunas de las
consecuencias especificas (de baja probabilidad) de su actividad que
posteriormente se materializan, el mismo causante puede estar en la posibilidad

de asociar su actividad con la causaciéon de dafios imprevistos.'®* El potencial

162 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 661.
163 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 100.
164 BEN-SHAHAR, OMRI. 1999. Ob. cit. pag. 661.
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causante puede reconocer una gran variacion de las posibles consecuencias de
sus actos, aunque no puede reconocer la naturaleza de cada resultado particular.
En este caso, asignar responsabilidad por dafios imprevistos tendra el efecto
(deseable) de reducir el nivel de una actividad que se sabe, a priori, que puede
producir muchos dafios imprevistos.'®> Por ejemplo, distribuir un medicamento
gque no ha sido testeado en forma adecuada puede conducir a dafios
imprevisibles (y deberia desincentivarse esta actividad al imponer
responsabilidad por dafios imprevistos). Por lo tanto, quien desarrolla la actividad
de riesgo va a tener que indemnizar a todas las victimas de accidentes, de modo
gue tendréd incentivos para invertir en precauciones hasta el punto en que el gasto
marginal en prevencion deje de estar compensado por un ahorro en el pago de
indemnizaciones.'®® Ademas, Calabresi agrega que cuando los agentes de
riesgo fallan sistematicamente en prever las consecuencias de sus actos, la
actividad deberia ser desincentivada mediante sanciones mas estrictas, como

criminalizandola.16’

Ben-Shahar agrega que, imputar responsabilidad por eventos que tienen una
baja probabilidad de ocurrir tiene otro efecto importante en la determinacién de

los incentivos en los potenciales causantes de dafos. Que es, investigar y

165 |b
166 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 461.
167 CALABRESI. 1975. Ob. cit. pag. 100.
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considerar las posibles consecuencias de su actividad, es decir, las reglas de
responsabilidad pueden influenciar la cantidad de informacion que tienen los
potenciales dafiadores con respecto a los riesgos (y a la prevencion de los
riesgos) que genera su actividad.'®® Por lo tanto, al expandir el alcance de la
responsabilidad a dafios de escasa probabilidad, los agentes de riesgo tendran
mayores incentivos para prever, anticiparse a estos dafios y tomar las medidas

adecuadas para evitarlos (o hacerse responsable de ellos).1%°

Ben-Shahar concluye que, la doctrina de la irresponsabilidad por dafios
imprevistos deberia ser sustituida por una doctrina de responsabilidad donde s6lo
los riesgos que son demasiado costosos de anticipar y prever seran excluidos del
alcance de la responsabilidad, es decir, se imputa responsabilidad por la
imprevision de dafios que el causante pudo haber previsto de haber incurrido en
los gastos para poder haberse anticipado a ellos. Entonces, al determinar qué

nivel de falta de cuidado deberia considerarse suficiente como para atribuir

168 Ben-Shahar apunta que los efectos de las normas de responsabilidad sobre los incentivos
para adquirir informacion precisa acerca de los riesgos que genera una actividad han sido
estudiados profusamente por varios autores, vease, por ejemplo; BEN-SHAHAR, OMRI.
1995. Informed Courts, Uniformed Individuals, and the Economics of Judicial Hindsight.
Journal of Institutional and Theoritical Economics: 613-630. KAPLOW, LOUIS and SHAVELL,
STEVEN. 1992. Private versus Socially Optimal Provision Ex Ante Legal Advice. Journal of
Law, Economics and Organization (8):317-320. KAPLOW, LOUIS and SHAVELL, STEVEN.
1994. The value of accuracy in Adjudication: An Economic Analysis. Journal of legal studies
(23):307-401. Citado en Ben-Shahar. 1999. Ob cit. pag. 662.

169 Ben-Shahar. 1999. Ob. cit. pag. 662.
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responsabilidad los jueces no solo deberian considerar los costos del nivel de

cuidado si no también los costos de la capacidad de prever.1’°

En términos economicos, la imputacion de responsabilidad por dafios
imprevistos genera un efecto ex ante en la cantidad de informacién que se tiene
sobre la posibilidad de ocurrencia de un accidente y, por lo tanto, mejora la

capacidad de los agentes de riesgo de prever y evitar dafios.

Notese que no estamos planteando que el sujeto deberia responder de todos
los dafios que podrian haberse causado en el ambito de su actividad si no que
s6lo de aquellos dafios que su actividad es apta o adecuada para causar. Asi la
previsibilidad ex post o causa adecuada excluye del &mbito de la responsabilidad
los accidentes extrafios o freak accidentes que no pueden tomarse como
adecuados a la actividad del demandado segun el curso normal de los

acontecimientos.

Un buen ejemplo de ello puede observarse en el caso Palsgraf v. Long Island
R. R. En Palsgraf, la demandante estaba de pie en una plataforma de la Estacién
de Trenes de Long Island mientras un pasajero llevaba un paquete de fuegos
artificiales que se le cayd a causa de que un guardia de la estacion de trenes
traté de ayudarlo a subir al tren. El paquete rod6 hasta donde se encontraba la

sefiora Palsgraf, el paquete explotd y Palsgraf resultd herida. La Corte de

170 1b.
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Apelaciones de Chicago rechazo la pretension indemnizatoria de Palsgraf. La
razon de fondo que motivé a la Corte a rechazar la demanda es que los costos
del accidente no podian ubicarse en la parte demandada ya que no resultaba
|6gico atribuir el dafio a la actividad de transporte desarrollada por la estacion.
Las circunstancias que condujeron al dafio no correspondian a un desarrollo
normal de los acontecimientos para la actividad de transporte de la empresa.
Observada la situacion ex post el juez no podia contar con la probabilidad de que
ese tipo de accidente ocurriera por lo que imponer responsabilidad no generaria

mayores incentivos para la prevencion del dafio.*’*

Sin embargo, si estamos planteando que aquellos dafios que la actividad del
demandado sea apta o probable para causar deben ser reparados aun cuando
el demandado no haya contado con su ocurrencia. Lo anterior no resulta extrafio
si aceptamos que la indemnizacién de la victima debe reparar todo el dafio
causado aun cuando el demandante haya sufrido de una condicién anterior, no
previsible (ex ante), que haya agravado el dafio que normalmente se habria
sufrido. Lo anterior se conoce como la teoria de la victima de craneo de cascara

de huevo o eggshell skull doctrine.

171 |b, pag. 662-663
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3.1.1. La previsibilidad y la eggshell skull doctrine.

La doctrina del craneo de cascara de huevo (eggshell skull doctrine),
ampliamente aceptada en el Common Law, puede ilustrar el rol de las reglas de
la responsabilidad civil sobre los incentivos en los agentes de riesgo para
anticipar (y evitar) los accidentes asociados a su actividad. Segun esta doctrina
la extensién del quantum indemnizatorio debe ser igual a la gravedad de la lesion,
aunque el alcance del dafio no haya sido previsible debido a una condicion
preexistente de la victima.'’> Aunque esto parece contradecir el principio
econdémico de prevencion que establece que cuando la probabilidad del dafio es
baja imponer responsabilidad al causante por la totalidad del dafio no aumenta
los incentivos para prevenir el dafio,'”? si hay sentido, desde un punto de vista

econdémico, en imponer responsabilidad por la extensién imprevisible del dafio.1’

172 Se trata de aquellos supuestos en los que el dafio producido es mucha mas grave que el
gue hubiera sido previsible por tener la victima una particular debilidad que el agente no
conocia. La denominacion de egg-shell proviene del caso hipotético en el que el agente
golpea suavemente en la cabeza a la victima, y ésta sufre un severo dafio cerebral por
padecer de una egg-shell-like head. En: CORRAL. 2004 (A). Ob cit. pag. 154.

173 SHAVELL, STEVEN. 1980. An analysis of causation and the Scope of Liability in the Law
of Torts. Journal of Legal Studies (9):463-516. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999. Ob cit. pag.
663.

174 L ANDES, WILLIAM and POSNER, RICHARD. 1980. Joint and Multiple Tortfeasors: An
economic Analysis. Journal of legal studies (9): 517-555 y LANDES, WILLIAM and POSNER,
RICHARD. 1987. The economic structure of Tort Law. Cambridge MA Harvard University
Press. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999. Ob. Cit. pag. 663.
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Citando a Landes y Posner, Ben-Shahar explica que imponer responsabilidad
por dafios promedio (es decir, imponer responsabilidad so6lo por el dafio
normalmente previsible) podria incentivar niveles éptimos de prevencion solo si
esta regla se aplicara a todos los casos, incluyendo los casos en que las victimas
tienen craneos gruesos o thick skulls victims.'’> Esto es, recompensar a las
victimas de craneos gruesos por dafios promedios a pesar del hecho que dichas

indemnizaciones sobre-compensarian los dafios realmente sufridos.1’®

Dicho de otra forma, si en el extremo mayor de la extension del dafio se limita
la responsabilidad pero en el extremo mas bajo la responsabilidad iguala al dafio,
la responsabilidad promedio se quedara corta respecto del dafio promedio y los

fines de prevencion de las normas de responsabilidad no cumpliran su obijetivo.

De manera que si las victimas que sufren un dafio inferior al dafio promedio
(thick skull victims) reciben una compensacion igual al dafio sufrido, las victimas

que sufren un dafio superior al dafio promedio (eggshell skull victims) también

175 La expresion victimas de craneos gruesos o thick skull victims se refiere a aquellos
individuos que por condiciones preexistentes e imprevistas son especialmente resistentes al
dafio de manera que sufren un perjuicio menor del que normalmente sufriria una persona
normal en las mismas circunstancias.

176 | ANDES, WILLIAM y POSNER, RICHARD. (1983) Causation in Tort Law: An economic
approach. Journal of Legal Studies (13):417-434 y LANDES, WILLIAM y POSNER,
RICHARD. (1987). Ob. cit. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 663.
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deberian recibir una compensacion que sea igual al dafio sufrido para mantener

un nivel apropiado de prevencién.’’

Ademas de las razones econdémicas existen razones de justicia para condenar
al causante por la totalidad del dafio. Las Cortes han sentenciado que seria
injusto situar en la victima las consecuencias de la conducta del causante y han
imputado responsabilidad afirmando que the defendant takes the victim has he
finds him (el demandado se hace cargo de la victima tal como la encuentra).’®
Como sefiala Barros esto “es una consecuencia de que la reparacion atiende
objetivamente al dafo sufrido”’° sefiala ademas que “la solucion es coincidente
con el criterio de la adecuaciéon de la causa, que soélo excluye los desarrollos
causales extraordinarios a efectos de la imputacion de las consecuencias. Y
ocurre que, por inusual que resulte, no es extraordinario que la victima tenga

ciertas predisposiciones que aumentan la probabilidad del dafio”.18°

3.2. Conclusiones.

177 BEN-SHAHAR. 1999. Ob cit. pag. 663.
178 CORRAL. 2004 (A). Ob. cit. pag. 153.
179 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 408.

180 |p, pag. 409.
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Finalizado el andlisis sobre la causa (factica) y la previsibilidad (subjetiva o ex
ante) y concluyendo que ninguno de dichos factores puede estimarse ni
necesario ni suficiente para atribuir responsabilidad. Pasaremos ahora a resolver
el problema de la culpa y de su relacién con el riesgo como factor objetivo de
atribucion. Para ello contrastaremos los regimenes estrictos de responsabilidad

con el sistema general de culpa probada.
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Capitulo Ill. La negligencia.

4. Culpabilidad, riesgo y responsabilidad.

La doctrina actual del derecho de dafios se ha estructurado, basicamente, en
torno a la divisibn entre la responsabilidad por culpa, de una parte y la

responsabilidad objetiva, de la otra.18?

De esta forma, una condicion del régimen general de responsabilidad
subjetiva es que el sujeto haya actuado culpablemente. Para la doctrina actuar
culpablemente significa la infraccién de un deber de cuidado donde lo relevante
no es coOmo actuo el sujeto atendidas sus circunstancias personales, sino coémo

debid actuar en atencidn a un patrén abstracto de comportamiento.

En este sentido Barros sefiala que “la razén para dar lugar a la obligacion
indemnizatoria es la ilicitud de la conducta del tercero que ha causado el dafio”1?
y agrega que “una accion es ilicita (y por tanto culpable) si infringe un deber de

cuidado, que se estableceréa hipotéticamente sobre la base de una estimacion de

181 JANSEN, NILS. 2003. Estructura de un derecho europeo de dafios. Desarrollo histérico y
dogmatico moderna. [en linea] Indret 2003 <http://www.indret.com/pdf/128_es.pdf> [consulta:
4 de marzo de 2014]. pag. 2.

182 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 94.
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la conducta que habria tenido en esas circunstancias una persona razonable y

diligente o la conducta que puede esperarse de un buen padre de familia”.183

Distintos son los presupuestos de la responsabilidad objetiva, en estos casos
el causante del dafio responde con independencia de que su conducta haya sido
mas o menos diligente, de forma que la accion de dafios debe basarse en
requisitos objetivos, tales como la peligrosidad de la conducta dafiosa y la
injerencia intencionada en bienes juridicos ajenos.®* Como la responsabilidad
estricta prescinde de la culpa como criterio de atribucion: basta que el dafio sea
consecuencia de un hecho de la persona cuya responsabilidad se persigue, para

gue surja la obligacién de indemnizar.

Esta distincion, considerada fundamental, se encuentra en la totalidad de los

ordenamientos juridicos del Common Law y del Derecho Continental.8

La tesis de este capitulo es que el derecho de dafios esta estructurado de
modo uniforme de manera que la distincidon entre responsabilidad subjetiva y
objetiva es errénea y deberia ser abandonada.® No existe ninguna diferencia

fundamental entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva pues

183 |p, pags. 94-95.

184 JANSEN. 2003. Ob. cit. pag. 2.

185 |p.

186 |b,
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ambas son responsabilidades personales por los dafios causados a bienes
juridicos ajenos,*®’ ademas, como sefala Salvador, Garoupa y Gomez “el
incumplimiento de un deber de cuidado no es un requisito exclusivo de la
responsabilidad por negligencia o descuido, pues los criterios de imputacion
objetiva, que se aplican a todo juicio de responsabilidad, trasladan ese requisito
a muchos sectores regidos por la denominada responsabilidad sin culpa u
objetiva”,188 en ambas, por tanto estad la férmula de Hand, tradicionalmente

asociada al juicio de negligencia.

Existen varias otras razones para afirmar que en el moderno derecho de
dafios los limites entre ambos regimenes de responsabilidad son inexistentes.

Desarrollaremos ahora los mas destacados.

4.1. Dolo, negligencia grave, negligencia leve, negligencia levisima riesgo.

El articulo 44 del Cédigo Civil, asumiendo la clasificacion romana de la culpa,
divide la culpa en grave, leve y levisima.'®® Segun Barros, el grado de culpa de

la que se responde en materia extracontractual es culpa leve!®® pues el inciso

187 1b.

188 SALVADOR “et al”. 2005. Ob. cit. pag. 1.
189 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 80.

190 |,
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tercero del articulo 44 del Cdédigo Civil sefala que “culpa leve, descuido leve,
descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios” y luego agrega que “culpa o
descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve” y es del caso que
el Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil se refiere a negligencia sin ningan
otro calificativo por lo que deberia entenderse que se esta exigiendo un
comportamiento medianamente prudente. Por lo tanto, el estdndar de conducta
exigible en las relaciones espontaneas de sociedad es el estandar mediano en
circunstancias que “en nuestras relaciones reciprocas, podemos esperar de los

demas que se conduzcan como lo haria un buen padre (o madre) de familia”.1%!

Sin embargo, esta solucidén no es pacifica. Parte de la doctrina nacional ha
sostenido que en materia extracontractual se responderia de todo tipo de culpa
argumentando que el articulo 44 sélo tendria aplicacion en materia contractual.
Luego el mismo Barros reconoce que las actividades de naturaleza peligrosa
deben estar sometidas a “exigencias de cuidado especialmente rigurosas”.’®? La
confusién parece acentuarse si comprendemos que en el derecho de dafios

moderno la responsabilidad se funda en el error mas que en la falta.1®® Carlos

191 |b. pag. 81.
192 1h. pag. 82.

193 ROGEL VIDE, CARLOS. 2008. Culpa y responsabilidad civil extracontractual. Revista
general de legislacion y jurisprudencia (1). pag. 126.
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Rogel Vide nos explica que “cuando la actividad del hombre se ejerce con la
ayuda de una maquina, la inmensa mayoria de los dafios se producen por
errores, que no por faltas, errores que pueden provenir de aquellos que utilizan
las maquinas, de los que entran en contacto con ellas o de quienes las han
construido” por lo que se podria pensar que el error no es otra cosa que una falta
levisima que se encuentra en el limite de la responsabilidad objetiva. Es inocuo
e inefectivo intentar aplicar el derecho de dafios tradicional, que se basa en la
sancion de faltas o descuidos individuales, a los dafios producidos actualmente
que se caracterizan por tener como antecedentes errores o accidentes mas que

conductas negligentes.®*

Para aclarar la confusion, Salvador, Garoupa y Gomez sefialan que no existen
diferencias sustanciales entre el dolo, la culpa grave, leve, levisima y la
responsabilidad objetiva, situando estos conceptos en una linea continua donde
la diferencia es de grado en la conducta del agente.'% Para los autores la culpa
levisima se encontraria en el limite de la responsabilidad objetiva, la culpa grave
limitaria con el dolo y en el punto medio se encontraria la culpa leve.'° Esta idea
concuerda con la desasociacion de la causa y la responsabilidad donde se imputa

responsabilidad a un sujeto cuando extralimita su libertad de accion al imponer

194 ROGEL. 2008. Ob. cit. pag. 126.
195 SALVADOR “et al”. 2005. Ob. cit. pag. 6.

196 |b,
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un riesgo desmesurado de sufrir un dafio en otro, pues su conducta puede
calificarse como gravemente negligente o lo que es lo mismo, como

excesivamente riesgosa.

En términos de culpa, si un sujeto se encontraba en la obligacion de observar
un deber de cuidado para con otro y sobrepasa dicho deber de cuidado
imponiendo (sin consentimiento previo) un riesgo de sufrir un dafio en otro sujeto,

entonces se debe atribuir responsabilidad.

Barros reconoce que probabilidad e intensidad del dafio actuan
conjuntamente para determinar el grado de culpa, asi una probabilidad menor de
causar un dafio intenso sera suficiente para imponer el deber de evitar la
conducta y lo mismo ocurrira cuando se trate de dafios de menor intensidad pero
asociados a una alta probabilidad de ocurrencia; ello explica que las actividades
o productos catalogados como peligrosos estén sujetos a reglas de cuidado mas

estrictas.1’

La jurisprudencia demuestra que la probabilidad e intensidad del dafio son
criterios utilizados para definir el nivel de cuidado, asi antes de que se
estableciera un régimen estricto de responsabilidad para los dafios ocasionados
por la aplicacion de plaguicidas, se resolvid que habia culpa de parte de la

empresa de fumigacion por un aplicar un producto altamente volatil en un predio

197 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 110.
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colindante a otro en el que existia una vifia, con viento desfavorable, no pudiendo
no prever que la conducta podia causar un dafio al otro predio.'®® De lo anterior
se extrae que en actividades altamente riesgosas no se admite como causal de
justificacion el obrar diligente toda vez que la conducta se sitla en el borde de la
responsabilidad objetiva, por lo que la distincion entre culpa y riesgo no parece

clara.

Con todo, si utilizamos el concepto de culpa para explicar el problema
volvemos a caer en la confusion que genera distinguir entre responsabilidad por
culpa y por riesgo. Para Salvador, Garoupa y Gomez es mejor comprender la
relacion entre el riesgo y los distintos grado de culpa, como “un continuum de
cinco categorias, que en ocasiones se solapan, y que se entienden mejor si se
toma como punto de partida la creacion o el incremento irrazonable de un riesgo

en lugar de tomar el deber de cuidado como criterio de distincion”.1%°

La teoria sobre el riesgo ayudaria a determinar el grado de negligencia de la
conducta: mientras mayor sea el riesgo, mayor sera la probabilidad de calificar la

conducta como dolosa,?°° porque es de toda evidencia que a mayor riesgo mayor

198 CORTE DE CHILLAN. 05.10.1970. RDJ. T. LXVII. Sec. 22y 85. Citado en: BARROS. 2007.
Ob. cit. pag. 109.

199 SALVADOR “et al”. 2005. Ob. cit. pag. 7

200 |,
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debi6é ser el cuidado aplicado a la accién.?! De esta forma, si en el juicio de
responsabilidad se acredita que el riesgo era mas alto de lo razonablemente
esperado, la conducta del demandado sera considerada negligentemente grave
y si imponia un riesgo ain mas alto, podra apreciarse el dolo.?°? Asi la distincién
entre negligencia grave, leve, levisima y dolo no es de tipo si no de grado.?°3 Por
ello, un modelo apropiado de atribucion de responsabilidad debe considerar un
catdlogo graduado de responsabilidades que vaya desde la responsabilidad
absoluta por la creacion o intensificacion de riesgos altamente significativos a
responsabilidades inferiores por dolo o culpa grave en el desarrollo de
actividades que generan bajos riesgos de causar dafios.?** Esto no significa que
nivel de cuidado debe adoptarse en el trafico si no que actividades o qué nivel de

actividad permite atribuir responsabilidad.?%®

4.2. Responsabilidad por culpa y por riesgo como regimenes objetivos de

atribucion.

201 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 109.
202 SALVADOR “et al”. 2005. Ob cit. pag. 7

203 |p.

204 JANSEN. 2003. Ob. cit. pag. 22.

205 |,
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Entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad por riesgo existe una
transicion gradual®® pues la doctrina legal contemporanea concibe la culpa como
una conducta objetiva donde las condiciones mentales del responsable son
irrelevantes (salvo para nifilos e incapaces). De este modo se sefiala que el
concepto de culpa es objetivo y que lo relevante en el juicio de culpabilidad es la
conducta desarrollada segun el rol social que ocupaba el demandado. La

negligencia entendida de esta forma es casi responsabilidad objetiva.?%’

En la responsabilidad por culpa esto se manifiesta en que la jurisprudencia ha
establecido normas objetivas de comportamiento respecto de cada actividad, lo
gue ha conducido a que en la préactica la responsabilidad por culpa se transforme
en una responsabilidad de garantia, donde se le impone al agente un
determinado deber de conducta segun el rol social que desempefia. Un ejemplo
de lo anterior son los exigentes deberes de conducta que los jueces han impuesto
a la profesion médica lo que la ha llevado al limite de la responsabilidad estricta.
Lo anterior no so6lo tendria aplicacién en actividades altamente peligrosas; resulta
llamativa la responsabilidad del duefio de un negocio por los accidentes que
sucedan en él, asi como la responsabilidad por accidentes en supermercados o

centros comerciales,?® donde no se admite el obrar diligente como excusa si no

206 |p. pag. 5.
207 SALVADOR “et al”. 2005. Ob cit. pag. 7
208 JANSEN. 2003. Ob. cit. pag. 5.
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sé6lo el caso fortuito o la fuerza mayor, lo que refuerza la tesis de la continuidad

entre los distintos grados de culpa y la responsabilidad objetiva.

Por su parte, los regimenes estrictos de responsabilidad estan limitados por
la excusas de fuerza mayor y caso fortuito, es decir, sucesos inevitables e
imprevisibles, de modo que con ello se aproximan a la responsabilidad por
culpa,?®® porque si se interpreta el caso fortuito o la fuerza mayor segun el
estandar objetivo de culpa, seria caso fortuito o fuerza mayor el suceso imposible
de prever y resistir para un hombre prudente colocado en las mismas
circunstancias del demandado, por lo que interpretado asi, la responsabilidad
objetiva no seria si ho una especie de responsabilidad por culpa especialmente
exigente. A esto se afade la intensificacion de la exigencia de los niveles de
cuidado mediante instrumentos procesales, como la inversion de la carga de la
prueba en la acreditacién de la culpa, lo que en la practica significa la imposicion

de una responsabilidad objetiva.?10

4.3. Las presunciones de culpabilidad acercan laresponsabilidad por culpa

a laresponsabilidad objetiva.

209 |p. péag. 6.

210 |,
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La principal via seguida por los tribunales para obviar la culpa en el juicio de
atribucion, es presumirla y darla por acredita para construir la sentencia de
imputacioén.?!! Es decir, mantener la forma, conservando la culpa como requisito

sine qua non de la responsabilidad, pero modificando el fondo.

Asi, por ejemplo en la responsabilidad por el hecho ajeno, contemplada en el
articulo 2320 del Cdédigo Civil y justificada en una supuesta culpa in eligendo, in
vigilando o in educando, los tribunales nunca estiman suficiente la prueba de la
diligencia lo cual implica que se responda siempre?'? o que sélo se admita como
causal de justificacion la fuerza mayor o el caso fortuito, por lo que la presuncién

por esta via tiene los mismos efectos que un régimen estricto de responsabilidad.

Barros sefiala que en la responsabilidad por el hecho ajeno, la jurisprudencia
ha extendido la responsabilidad hasta la frontera con la responsabilidad vicaria
al expandir la presuncion de culpabilidad y limitar las excusas de actuar diligente
que puede interponer el guardian,?'® lo mismo ocurre con la responsabilidad por
el hecho de los incapaces donde a partir del articulo 2321 del Cdédigo Civil se
infiere la falta de cuidado de las circunstancias que rodean el hecho, lo que ha

transformado la regla en una norma de responsabilidad estricta, pues como bien

211 ROGEL. 2008. Ob. cit. pag. 126.
212 |b
213 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 184.
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apunta Rogel “si la razén de ser de la culpa de los padres por los hechos dafnosos
de sus hijos fuese la culpa in educando, los padres que hubiesen educado bien
a sus hijos no responderian nunca, y sin embargo, responden, haciéndolo en
base a una pretendida culpa que, en el fondo y se sabe, no tienen”?* y lo mismo
ocurre en la culpa in vigilando donde los empleadores no responderian en el caso
gue hubiesen vigilado bien o no pudieren vigilar y, sin embargo, también

responden en dichos casos.

Otro ejemplo es la aplicacion de la inversion de la carga de la prueba en
supuestos de complejidad causal — como en supuestos de causalidad alternativa,
acumulativa y causalidad aditiva — donde no se puede probar con exactitud la
causa del dafio ni la culpa del agente. Se llega a presumir la culpa y la relacién
causal entre la conducta de los posibles causantes y el dafio sufrido por la
victima, en la pretension de encontrar un patrimonio solvente que responda del
dafio efectivamente causado.?® Rogel sefala que “[nJo puede imponerse la
victima la carga rigurosa de probar quien fue, efectivamente, el causante del
dafio, pues muchos de los dafios modernos, en alguna medida, resultan
anonimos o son indirectos. El causante del dafio es, muchas veces y de alguna

manera la sociedad toda, que permite un determinado tipo de instalaciones o un

214 ROGEL. 2008. Ob. cit. pags. 116-117.
215 1. pag. 116.

102



determinado modo de disponer la vida social, aprovechandose, ademas, de una

y otra cosa”.?16

Como la prueba de la diligencia suele ser tan compleja como la prueba de
negligencia, el juicio de culpabilidad deviene en un juicio de riesgo donde se
imputa responsabilidad sin culpa. Se conservan los requisitos clasicos de la
responsabilidad en el papel cuando en realidad es el riesgo el factor de atribucion,
pues como bien senala Santos Briz “la responsabilidad culposa se muestra
insuficiente, considerandose hoy que, el que crea una fuente de riesgos, debe

responder”.?t’

4.4. La uniformidad de la jurisprudencia en la valoracion de la

responsabilidad por culpay laresponsabilidad objetiva.

Las sentencias de responsabilidad civil se manifiestan de modo uniforme en
casos de responsabilidad por culpa y regimenes estrictos de responsabilidad,
porque los tribunales no soélo se preguntan si se ha infringido un deber de

cuidado, si no que buscan determinar quién debe asumir los costos de los riesgos

216 |p. pag. 118.

217 SANTOS BRIZ. 1977. El Derecho Civil. Evolucion de su concepto y tendencias actuales.
RDP. pags. 14 y 33. Citado en ROGEL. 2008. Ob. cit. pag. 117.
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de una determinada actividad.?'® En efecto las sentencias que se basan en la
culpa parten por consideraciones que son propias de la responsabilidad por

riesgo, como la probabilidad y la intensidad del dafio.

Ademas, en la actualidad las conductas que no son esencialmente peligrosas
también estan sujetas a regimenes objetivos de responsabilidad, pues, como ya
explicamos, la conducta se torna relevante en cuanto tipica (como rol social del
agente) y por ende sometido a determinados deberes de cuidado que se juzgan
segun un patrén abstracto de conducta (porque la jurisprudencia determina cual
es el nivel de actividad que un médico o un ingeniero prudente debe adoptar).
Esto se explica porque las valoraciones principales que guian estas decisiones
no se basen en la infraccion de un deber de cuidado, sino en la forma mas justa
de distribuir los riesgos y en la determinacion de los potenciales responsables del

danfo.

4.5. Conclusiones.

Una sentencia de responsabilidad civil deberia fundamentarse en un gran
namero de criterios que pueden y deben ser ponderados, pues la tarea de la

ciencia del derecho no es la descripcion de un conjunto de deberes civiles si no

218 JANSEN. 2003. Ob. cit. pag. 8.
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la formulaciébn de reglas correctas de atribucion de responsabilidad. En
consecuencia, cabe preguntarse bajo qué factores puede atribuirse
responsabilidad si la causa (factica), la previsibilidad (ex ante) y la culpa no

resultan del todo relevantes.

La respuesta se encuentra en un andlisis integrado de la negligencia y de la
responsabilidad objetiva, buscando definir cual es el alcance de Ila
responsabilidad de quienes actlan en el trafico juridico. Siguiendo a Salvador,
Garoupa y Gémez, creemos que el centro del derecho de dafios esta en el
analisis de los factores objetivos de imputacion pues, como se verd, dichos

criterios combinan requisitos comunes a ambos regimenes de responsabilidad.?1?

219 AL VADOR “et al’. 2005. Ob cit. pag. 8.
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Capitulo IV. Laimputacién objetiva.

5. Imputacion objetiva, culpabilidad y riesgo.

La formulacion general de la teoria de la imputacion objetiva incluye muchos
elementos de atribuciébn de responsabilidad, entre ellos: la probabilidad e
intensidad del dafio, la infraccidn de deberes legales, la adecuacion de la causa,
el cuidado bilateral, el consentimiento de la victima, entre otros. Estos criterios se
aplican tanto a casos que se resuelven conforme a regimenes estrictos de
responsabilidad, como a sectores que se resuelven conforme a un estandar de
culpa. Existe asi, un fundamento comun al juicio de responsabilidad por

negligencia y al de responsabilidad objetiva.?%°

En un régimen subjetivo de responsabilidad nos preguntamos si el agente
causoO el dafio que sufrié la victima, y si infringid un deber de cuidado. La
infraccion de un deber de cuidado puede ser determinada segun varios criterios,
entre ellos: la probabilidad e intensidad del dafio, la infraccion de deberes legales,
el costo de evitar el accidente, entre otros. En una actividad sometida a un

régimen estricto de responsabilidad sélo nos preguntamos si el agente causo el

220 |, pag. 14.
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dafio. Luego, en ambos inquirimos, ademas, si los criterios de imputacion objetiva

incluyen al demandado dentro del circulo de potenciales responsables.??:

Por lo que, en un régimen de negligencia los jueces aplican dos veces los
mismos criterios, primero para determinar si la conducta fue o no negligente, y
luego, para determinar si el dafio puede ser objetivamente atribuido al
demandado. En la practica esta doble aplicacion converge en una, porgue los
criterios de imputacion objetiva duplican muchos — si no todos — los elementos
propios del deber de cuidado.??? De este modo, los criterios que determinan si la
conducta fue 0 no negligente pueden ser reformuladas como preguntas sobre la

determinacion del alcance de la responsabilidad (scope of liability).

Segun la afirmaciéon anterior, los regimenes de negligencia y de
responsabilidad objetiva se confunden.??®> Tendrian en comin la causalidad
factica y la imputacion objetiva, pero si descartamos la causalidad factica (como

hemos afirmado en este trabajo) s6lo nos queda la imputacion objetiva del dafo.

Esta memoria defiende la tesis de que, descartada la causalidad y demostrada
la simetria en el juicio de responsabilidad, tanto en sectores regidos por un

régimen de responsabilidad estricta como en aquellos regidos por un régimen de

221 |b. pag. 15.
222 |p. pag. 3.
223 |, pag. 15.
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culpa, el centro del derecho de dafios no se encuentra en la identificacion del
causante ni del culpable del accidente, sino en la atribucion de responsabilidad
segun factores objetivos de imputacion. La causa (factica), la culpa y la
previsibilidad (ex ante) son presupuestos posibles, pero no necesarios, de

atribucién de responsabilidad.??*

Asi, primero las reglas del derecho de dafios definen el nUmero de potenciales
responsables del accidente, en segundo lugar, definen las sanciones que
garanticen un nivel eficiente de precaucion y luego, van mas alla y alcanzan la
infrecuente, pero no inexistente, imputacion arbitraria de responsabilidad a una
persona o personas que no causaron, no fueron negligentes ni pudieron prever

él accidente. 22°

Se analizaran los mas importantes criterios de imputacion objetiva, a saber:

(1) La adecuacion entre la conducta del agente y el dafio sufrido por la victima.

(2) El principio de incremento de riesgo.

224 |b. pag. 1.
225 FERNANDEZ y SALVADOR. 2006. Ob. cit. pags. 20 y 21.
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5.1. La adecuacion entre la conducta del agente y el dafio sufrido por la

victima.

Segun esta teoria un acontecimiento dafioso puede ser atribuido a la conducta
del agente si esta podia producir, normalmente, el dafio sufrido por la victima. La
relacion entre el hecho y el dafio debe ser adecuada, de manera que lo
determinante para atribuir responsabilidad no es la constatacion de una
causalidad factica entre el hecho y el dafio si no “la aptitud potencial que tiene el
hecho (---) para producir [el] dafio; esas potencias se pueden materializar en
riesgos que al menos idealmente pueden ser dominados por el sujeto

responsable”.??6

En definitiva, se trata de un juicio-hipotético retrospectivo de probabilidad
(previsibilidad ex post) de manera que se pueda tener a la conducta del agente
como adecuada para ocasionar el dafio.??’ Por lo que, de acuerdo al criterio de
la causa adecuada consecuencias que eran imprevisibles para el potencial
causante (previsibilidad ex ante) pueden ser atribuidas a la conducta del
demandado, porque ocurren en el curso normal de los acontecimientos.??® Es

decir, la idea de previsibilidad que subyace al criterio de la causa adecuada no

226 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 396.
2271 PREVOT. 2010. Ob. cit. pag. 161.
228 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 399.
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adopta la posicion ex ante del demandado, sino la ex post, que analiza
retrospectivamente si la conducta del agente podia o no causar el dafio sufrido

por la victima.??°

En la practica, la imputacién segun el criterio de la causa adecuada supone
un juicio de probabilidad en la causacion del dafio porque para imputar la
responsabilidad por el dafio basta que, miradas las cosas hacia atras, se cuente
con la posibilidad de que el dafio haya sido causado por la conducta del

agente.?30

Como sefiala Prevot “atras ha quedado aquella vieja concepcion que exigia
certeza absoluta para tener por acredito el nexo de causalidad entre la conducta
del encartado y el resultado lesivo. Segun sus cultores, el presupuesto causal
s6lo se tenia por probado, si en la indagacion retrospectiva de los hechos que
efectuaba el intérprete (via hipotética), surgia de manera irrefutable que el

comportamiento del agente era la causa del menoscabo”.?3!

Prevot agrega que esta teoria se ha descartado porque la ciencia
contemporanea se funda sobre verdades hipotéticas no incontrovertibles, nadie

puede decir con certeza absoluta lo que habria ocurrido si el accionado hubiera

229 |b. péag. 400.
230 |p. pag. 400.
231 PREVOT. 2010. Ob. cit. pag. 167.
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actuado de otra manera, la causalidad no admite pruebas matemaéticas, la
valoracion de la prueba es libre y porque un juicio de probabilidades y
deducciones no siempre llevan a la verdad plena y porque la teoria de la
causalidad adecuada (que se estructura bajo un régimen de regularidad
estadistica) no puede menos que contentarse con una fuerte o suficiente dosis

de probabilidad.?3?

Queda claro, entonces, que la certeza absoluta como criterio de apreciacion
en la adecuacion de la conducta cifié en aras de la probabilidad. Por ello, el juez
puede fundar su decisibn sobre hechos que, aun sin estar absolutamente
comprobados aparezcan como verosimiles o adecuados para causar el dafio, es

decir, que presenten un grado suficiente de probabilidad.?33

Sostener que la causa adecuada es aquella que aparece como probable no
significa determinar la probabilidad en funcion de la previsibilidad del sujeto. La
adecuacion de la conducta se determina ex post conforme a un juicio de
probabilidad donde so6lo deben tomarse en cuenta las circunstancias existentes
al momento de la accién, hayan sido conocidas o no por el agente, porque a

diferencia del derecho penal donde la adecuacion gira en derredor de la conducta

232 |b. pag. 168.
233 |b. pag. 168.
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del imputado, en el derecho de dafios el punto cardinal se centra en el hecho

dafioso.234

En consecuencia el criterio de la adecuacion no busca individualizar la causa
del dafio si no que juzgar si a la conducta del agente se le puede o no atribuir
responsabilidad segun si con su actividad haya o no incremento la probabilidad

de causar el dafo.

En este sentido, en el Common Law, la doctrina procesal civil sostiene que el
demandado debe ser condenado si la probabilidad de que haya causado el dafio
es superior al cincuenta por ciento, es decir, si es mas probable que el
demandado haya ocasionado el dafio de que no lo haya causado.?®® Este
acercamiento al problema ofrece una solucién de todo o nada. Si el demandante
logra probar, sobre la regla de la preponderancia de la evidencia, que es mas
probable que de no haber mediado la conducta del demandado el dafio no se
habria producido obtendrd indemnizacion, pero, si no pasa el umbral del

cincuenta por ciento de la probabilidad, no obtendra nada.

Esta prueba resulta especialmente dificil en supuestos de complejidad causal,
porque, por ejemplo; varios agentes crearon separadamente y simultaneamente

un riesgo (causalidad alternativa), o porque cada una de las conductas era

234 |b. pag. 169.
235 SALVADOR “et al”. 2005. Ob. cit. pag. 126.
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suficiente por si sola para causar el dafio (causalidad concurrente) o porque
ninguna de ellas lo era sino que so6lo sumadas eran aptas para ocasionar el
perjuicio (causalidad aditiva) y, ademas, porque puede ser que el dafio se haya
manifestado un largo periodo después de la exposicion al riesgo.?*® En todos
estos casos la causa del dafio es casi imposible de identificar, ademas, los
niveles de actividad de cada uno de los demandados puede variar por lo que
mientras algunos pudieron exponer a la victima a bajos niveles de riesgo otros
pudieron haberla expuesto a niveles superiores al cincuenta por ciento de
probabilidad del dafio. De esta forma quienes hayan ejecutado bajos niveles de
actividad no responderan mientras que quienes hayan superado la barrera de la
probabilidad responderan por la totalidad del dafio. Para superar este problema

la doctrina ha formulado dos soluciones.

Primero, ha optado por invertir la carga de la prueba, de manera que el
demandado tenga que satisfacer el umbral del cincuenta por ciento de la
probabilidad de que el no causé el dafio.?®” A falta de prueba que supere la
barrera del cincuenta por ciento todos seran declarados responsables.?38
Entonces, segun este criterio, se impone responsabilidad (si se supera la barrera

del cincuenta por ciento) o no se impone responsabilidad (si no se supera la

236 BE-SHAHAR. Ob. cit. 1999. pag. 652.
237 |b. pag. 653.

238 |,

113



barrera del cincuenta por ciento), y si se impone, la indemnizacion debera igualar

el dafio sufrido por la victima.

Una segunda aproximacion incorpora un criterio de responsabilidad
proporcional, por lo que siempre que haya una probabilidad positiva de que el
demandado haya causado el dafio se debera imponer responsabilidad, pero la
magnitud de la indemnizacion debera ajustarse proporcionalmente a la
probabilidad de que el demandado haya causado el dafio.?*® Segun esta regla,
cada demandado es obligado a indemnizar en una cantidad que iguala al dafio
sufrido por la victima, multiplicado por la posibilidad de que dicho demandado
haya ocasionado el dafio.?*° Por ejemplo, si el dafio pudo haber sido producido
por un producto de consumo que era adecuado para causar el dafio, cada uno
de los fabricantes de dicho producto sera condenado segun su cuota de
participacion en el mercado (market share liability) como en los casos de
adenocarcinoma de células claras por consumo de DBS, o si el dafio pudo haber
sido producido por una determinada sustancia toxica o contaminante, cada uno
de los sujetos que expuso a la victima a dicha sustancia, sera condenado segun
el nivel de exposicion al que expuso a la victima, (el nivel de la exposicidén sera
determinado segun una multiplicidad de factores, como el tiempo de la exposicién

y el nivel de toxicidad de la sustancia) como en los casos de cancer de pleuray

239 |p.

240 1b.
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asbestosis por exposicion al asbesto o bajo coeficiente intelectual en nifios por

exposicion al plomo.

Tradicionalmente, el sistema de torts del Common Law ha optado por la regla
de la preponderancia de la evidencia, es decir, por la solucion del todo o nada,
por lo que se asigna la totalidad de la responsabilidad a la parte cuyos actos
hayan contribuido sustancialmente a la posible causa del dafio.?*! Sin embargo,
desde 1980, como una respuesta a la ola de catastrofes por dafios producidos
masivamente, las cortes norteamericanas se han mostrado mas dispuestas a

aplicar una regla proporcional de responsabilidad.?4?

El siguiente apartado buscard exponer las justificaciones econémicas para
adoptar una regla de preponderancia de la evidencia sobre el cincuenta por
ciento. Luego se justificara la razén de porque una responsabilidad proporcional
resulta mas eficiente. Finalmente se expondra, brevemente, la teoria de la

responsabilidad por la incerteza.

5.1.1. Lareglade la preponderancia de la evidencia.

241 1b.

242 1b.
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David Kaye fue el primero en intentar demostrar que la regla de la
preponderancia de la evidencia era superior, desde un punto de vista econémico,
que la regla de responsabilidad proporcional segun la probabilidad de la
causacion del dafio.?*®* El argumento de Kaye es que en supuestos de
complejidad causal, el objetivo del derecho de dafios es reducir los costos en el
margen de error de las decisiones judiciales sobre atribucion de
responsabilidad.?** En este sentido, Kaye busca demostrar que la regla del

cincuenta por ciento reduce los errores judiciales al minimo.

Para ilustrar la esencia del argumento de Kaye, Salvador nos expone el
siguiente ejemplo: “supongamos un caso en el que el dafio es de $100, pero la
probabilidad de que el demandado lo haya causado es solo del 40%. Si se aplica
la regla, el demandado sera absuelto, pero a costa de un error probable de $40
(04 x 100 = 40). Sin embargo, supdngase ahora que rige una regla de
responsabilidad proporcional a la probabilidad de haber causado el dafio, es
decir, bastara con que la probabilidad sea mayor que cero, pero el importe de la
condena se graduara de acuerdo con aquélla. Entonces, en el caso anterior el

tribunal condenara al demandado a pagar $40 al demandante, pero el coste del

243 KAYE, DAVID. 1982. The Limits of the Preponderance of the Evidence Standard:
Justifiably Naked Statistical Evidence and Multiple Causation. American Bar Foundation
Research Journal: 487-516. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 653.

244 KAYE, DAVID. 1982. The Limits of the Preponderance of the Evidence Standard:
Justifiably Naked Statistical Evidence and Multiple Causation. American Bar Foundation
Research Journal: 487-516. BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. p4g. 653.
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error esperado sera $48 en vez de $40 (hay un 40% de probabilidad de que el
demandado fuera el causante del dafio; entonces, si causo el dafio de $100, es
condenado a pagar 40 y dejar de pagar 60: el coste de error esperado es de 0'4
X 60 = 24. Pero también hay un 60% de probabilidad de que el demandado no
causara dafio alguno, en cuyo caso pagara de mas los $40 a que sera
condenado: aqui el coste del error esperado es de 0'6 x 40 = 24. La suma de
ambos errores, fruto de la aplicacion de la regla de la responsabilidad

proporcional es de 24 + 24 = 48. Hay una perdida esperada neta de 8”.24°

Para Saul Levmore la regla de la preponderancia de la probabilidad positiva
incentivaria a los actores a reducir la incerteza del juicio aportando mas
pruebas,?*® porque, si asumimos que toda decision judicial conlleva un importante
grado de incerteza, entonces un estandar de probabilidad superior al cincuenta
por ciento podria incentivar a las partes a aportar prueba para reducir el grado de
incerteza ya que de no aportar la prueba suficiente los demandantes no
obtendran la reparacién de los dafios. En consecuencia tendran un fuerte
incentivo para aportar evidencia suficiente e identificar a los reales causantes del

dafio.?*” En cambio, bajo un régimen de responsabilidad proporcional el

245 SALVADOR “et al”. 2013. Ob. cit. pag. 127.

246 | EVMORE, SAUL. 1990. Probabilistic Recoveries, Restitution, and Recurring Wrongs.
Journal of Legal Studies(19): 691-726. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 654.

247 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 654.
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demandante no necesitaria identificar a los verdaderos causantes del dafio,
desde que sera totalmente compensado a pesar del grado de incerteza que exista

en la sentencia de responsabilidad.

Ademas, Shavell expone tres razones del por qué la comentada regla
reduciria los costos administrativos de la litigacion. Primero, sugiere que la
cantidad de casos seria considerablemente superior bajo una regla proporcional
de responsabilidad porque se presentarian demandas sobre accidentes que no
satisfacen la barrera del cincuenta por ciento. Segundo, porque bajo una regla
de responsabilidad proporcional se aumentaria el nUmero de demandados en los
juicios respecto de los cuales no se supera la regla de que sea mas probable que
hayan causado el dafio que no lo hayan causado. Tercero, la responsabilidad
proporcional requiere una labor adicional del juez, que es determinar cudl es la
precisa probabilidad de que el demandado haya causado el dafio, mientras que
bajo la regla de la preponderancia de la evidencia la Unica cuestion que importa
es si la probabilidad de la causacién del dafio supera la barrera del cincuenta por

ciento. 248

5.1.2. Lareglade laresponsabilidad proporcional.

248 STEVEN, SHAVELL. 1987. Economic Analysis of Accident Law. Harvard University Press.
pag. 117. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 654.
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Otros, en cambio, critican la regla de la preponderancia de la evidencia y
favorecen una regla de responsabilidad proporcional. Asi, Steven Shavell?4°
sefala que los objetivos de las reglas de responsabilidad civil son establecer
niveles éptimos de prevencion de accidentes, es decir, minimizar los costos de
los accidentes. Segun esta perspectiva los errores judiciales no involucran un
costo social per-se, y su minimizacién solo podria ser tomada como una cuestion
de justicia pero no como una forma de incentivar niveles Optimos de
prevencion.?®® Asumiendo que los fines de la responsabilidad civil buscan,
principalmente, incentivar niveles 6ptimos de actividad, Shavell intenta demostrar
gue una regla proporcional de responsabilidad es el mejor método para inducir

actividades y niveles de actividad socialmente deseables.

La razon principal de Shavell para adoptar una regla de responsabilidad
proporcional es que la regla de la preponderancia de la evidencia distorsiona los
incentivos de la partes para adoptar niveles 6ptimos de prevencién. Por ejemplo,
si la probabilidad de causar el dafio esta, sistematicamente, por debajo de la

barrera del cincuenta por ciento, la parte se vera libre de responsabilidad y por lo

249 SHAVELL, STEVEN. 1985. Uncertainty over causation and the Determination of Civil
Liability. Journal of Law and Economics (28): 587-609. y SHAVELL, STEVEN. 1987.
Economic Analysis of Accident Law. Harvard University Press. Citados en: BEN-SHAHAR.
1999. Ob. cit. p4g. 655.

250 Vease también: KAPLOW, LUIS. 1994. The Value of Accuracy in Adjudication: An
economic analysis. Journal of Legal Studies (23): 307-401. Citado en: BEN-SHAHAR. 1999.
Ob. cit. p4g. 655.
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tanto, no tendra incentivos para prevenir los dafios que pudiera ocasionar su
actividad. Por otro lado, si la probabilidad de que la parte cause un dafio es
superior al cincuenta por ciento, entonces la parte se vera sobre-incentivada para
adoptar medidas de prevencion pues siempre sera responsable de la totalidad
del dano. Salvador nos explica “supdngase un caso de [causalidad alternativa] (-
--) en el que hay i) una infinidad de pequefios productores cuyas cuotas de
mercado y probabilidad individual de causar dafios son muy bajas; y ii) un gran
productor con una cuota de mercado de mas del 50%. Dado un dafio imputable
a alguna empresa de la industria y en ausencia de prueba sobre qué empresa lo
causo, la regla tradicional llevara a que los pequefios productores sean infra-
incentivados a adoptar las precauciones justas, pues facilmente evadiran toda
responsabilidad, dadas las reducidas probabilidades de haberlos causado
efectivamente [por ejemplo, si la probabilidad de que un productor haya causado
el dafio es de un cuarenta por ciento (porque tiene un cuarenta por ciento de
participacion en el mercado) la parte siempre va a escapar a la responsabilidad
bajo la regla del cincuenta por ciento]. En cambio, el productor principal sera
sobre-incentivado, pues, como autor de mas del 50% de los dafios probables, no
podra evitar la condena por la totalidad”.?>! El potencial causante del dafio tomara
medidas excesivas para prevenir el dafio por una razon obvia: desde que él

pagard por todas las perdidas (incluidas las que pudieron haber causado aquellos

251 SALVADOR “et al”. 2013. Ob. cit. pag. 127.
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potenciales causantes que se encontraban bajo la barrera del cincuenta por
ciento) tendra incentivos para reducir la posibilidad de que sea condenado a
reparar los dafios reduciendo su nivel de actividad a un margen inferior al

cincuenta por ciento.?%2

Por eso, Shavell defiende una regla de responsabilidad proporcional a la
posibilidad de que el agente haya causado el dafio (por baja que sea esa
probabilidad). ?°3 La razén apunta a un claro inconveniente de la regla de la
preponderancia de la evidencia®®*, que “distorsiona los incentivos de quienes
sabiendo que es muy poco probable que su comportamiento genere algun dafio
lo llevan a cabo sistematicamente, en la suposicion de que nunca seran
condenados, asi, en el ejemplo (---) anterior el demandado nunca seria
condenado, pues la probabilidad de que su conducta causara el dafio es sélo del
0'472%, De esta forma, la regla de responsabilidad proporcional conduciria a la

adopcion de niveles optimos de cuidado ya que el posible causante del dafio

252 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 656.

253 Esta es otra ilustracién de la proposicion discutida en la seccién sobre previsibilidad, donde
sefialamos que imponer responsabilidad por dafios imprevistos incentivaria a las partes a
mejorar su informacion sobre la actividad que realizan para poder anticiparse a los dafios.

254 | a doctrina suele referirse al problema de prevencién que genera la regla de la barrera del
cincuenta por ciento con la expresion recurring misses (fallos repetidos). Vease: FARBER,
DANIEL. 1990. Recurring Misses. Journal of legal Studies (19): 727-737 y LEVMORE, SAUL.
1990. Probabilistic Recoveries, Restitution, and Recurring Wrongs. Journal of Legal Studies
(19): 691-726. Citados en BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. p4g. 655.

255 SALVADOR “et al”. 2013. Ob. cit. pag. 127.
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debera esperar indemnizar los posibles dafios asociados a su actividad en un
monto proporcional a la posibilidad de que los haya causado. Por ejemplo, un
productor que tiene una participacion de cuarenta por ciento en el mercado podra
causar el cuarenta por ciento de los dafios especificos que el producto es
adecuado para causar, por lo que en cada caso su responsabilidad va a igualar

al cuarenta por ciento de los dafios que el producto pudo causar.?°®

Otra proposicion importante de Shavell es que la regla de la preponderancia
de la evidencia distorsiona los incentivos ex ante de las partes para evitar los
dafios que su actividad puede ocasionar, porque cuando la probabilidad de que
el agente cause el dafio esta, sistematicamente, por debajo de la barrera del
cincuenta por ciento, el potencial causante no se vera disuadido de realizar
actividades potencialmente peligrosas. Al contrario, bajo una regla de
responsabilidad proporcional, el agente se vera desincentivado de realizar
actividades o adoptar un nivel de actividad que sea potencialmente peligroso
pues no podrad escapar a la responsabilidad por los dafios posiblemente

causados.??’

5.1.3. Lareglade laresponsabilidad por laincerteza.

25 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. p4g. 656.

257 1b.

122



Una tercera alternativa ha sido propuesta por Ariel Porat y Alex Stein quienes
han intentado unificar ambos formas de imponer responsabilidad bajo la teoria
de la responsabilidad por la incerteza (liability for uncertainity) que busca imponer
responsabilidad por dafios cuya causa es incierta en la parte que ha creado esa

incertidumbre o ha tenido la mejor oportunidad para evitarla.

Esto deberia incentivar a las partes a invertir en informacion para eliminar la
incerteza del dafo, y cuando ex post la incerteza es eliminada, los mecanismos
ordinarios de la responsabilidad podrian operar para incentivar niveles de
actividad que puedan reducir las posibilidades de causacion del dafio.?>® Asi, por
ejemplo, un productor, de entre varios, de una droga fungible y potencialmente
peligrosa puede elegir no reducir la incerteza sobre la causacion del dafo y ser
responsable por los dafios seguln su cuota de participacion en el mercado o bien,
puede elegir reducir la incerteza sobre la causacion del dafio y, en dicho caso,

enfrentarse a la regla de la probabilidad positiva sobre el cincuenta por ciento.?%9

En conclusion, el criterio objetivo de adecuacion de la causa se configura
sobre la base de la probabilidad de que se haya causado el dafio y no sobre un

criterio natural de causalidad, es decir el juez no deberéa constatar que la conducta

258 PORAT, ARIEL y STEIN, ALEX. 1999. Liability for Uncertainty: Evidential Deficienciy and
the Law of Torts. [en linea] Berkeley Program in Law & Economics, Working Paper Series
March 25, 1999 <http://scholarship.org/uc/item/2db3b43m> [consulta: 4 abril 2014]

259 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. p4g. 657.
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del demandado es una condicién necesaria del dafio sino que la actividad del
demandado haya creado o aumentado significativamente las probabilidades de

que él dafo ocurriera.

Segun el primer enfoque la responsabilidad se impone cuando la probabilidad
de que la conducta del demandado haya causado el dafio es superior al cincuenta
por ciento. La segunda teoria la responsabilidad es proporcional al riesgo del
dafio que el agente produce. La tercera alternativa propuesta busca reducir la
incerteza del dafio ubicando los costos del accidente en la parte que es
responsable por la incertidumbre. Pero en todos los casos la responsabilidad se
impondra independientemente de si el riesgo que generod se concretd 0 no en un
dafio. Pasaremos ahora a tratar el riesgo como factor objetivo de atribucién de

responsabilidad.

5.2. El riesgo creado como factor de atribucién.

Como hemos visto, la doctrina de la adecuacion de la causa busca estructurar
la responsabilidad no sobre la causalidad factica sino sobre la probabilidad de la
causacion del dafio. Bajo esta vision, la responsabilidad es impuesta por el riesgo

del dafio que el agente produce independientemente de si el riesgo que generé
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se concretd o no en un dafio. Por lo tanto, la obligacién de indemnizar nacera por

la creacion significativa de un riesgo y no por haber causado un dafio.?%°

La imputacion objetiva del dafio se puede efectuar si la conducta del agente
supone un especial peligro de que surjan dafios consecuentes. Segun Diez-
Picazo “la llamada doctrina del riesgo se formula estableciendo que toda
actividad que crea para los demas un riesgo especial, hace al autor de tal
actividad responsable del dafio que dentro de ese marco de riesgo se pueda
causar, sin que haya de buscar si ha existido o no culpa de su parte. Se justifica
con una elemental idea de justicia: si con su actividad una persona se procura un
beneficio es justo que repare los dafios que causa”.?’* Para que se cumpla el
presupuesto de la imputacion por actividades especialmente riesgosas deben

concurrir determinados requisitos.

Una actividad sera anormalmente peligrosa tanto por la alta probabilidad de
gue produzca un dafio grave, como por la elevada probabilidad de que produzca

un dafio no grave y como por la circunstancia de que sea extremadamente grave

260 Esta idea es consistente con la tesis base de esta memoria de que la causalidad no debe
ir asociada a la responsabilidad. La libertad de accién del individuo no tiene como limite la
causacion de dafios a otros sino la imposicion de riesgos significativos en otro sujeto.

261 DIEZ PICAZO, LUIS. 1999. Derecho de dafios. Madrid. Civitas. Citado en: ROCA TRIAS,
ENCARNA. 2009. El riesgo como criterio de imputacion subjetiva del dafio en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espanfol. [en linea] Indret
<http://www.indret.com/pdf/688_es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]. pag. 6.
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un dafio cuya produccién sea poco probable.?%? Debe destacarse, ademas, que
debe tratarse de una actividad que genere un riesgo anormal. Por ello, debe
tenerse en cuenta si esa actividad es de practica comun o generalizada o no,
para excluirla del alcance de la responsabilidad cuando corresponda.?%® De
manera que no serian imputables determinadas conductas que se encuentran
legitimadas por el consenso social existente en su realizacion,?®* asi sucede, por
ejemplo, dentro del ambito del ejercicio legitimo de los derechos fundamentales,

las libertades de informacién y expresion, por ejemplo.

Por su parte, la previsibilidad ex ante del dafio no sera requisito para calificar
la actividad como peligrosa toda vez que una actividad peligrosa es,
generalmente, adecuada para causar dafios imprevistos, por lo que se imputara
responsabilidad aun cuando el dafio no haya sido previsible para él potencial
causante. Con esto se buscan tres objetivos. Primero incentivar al agente de
riesgo a reunir informacion que le permita anticiparse a los dafios que sin dicha
informacion no podria prever. Segundo, desincentivar actividades altamente
peligrosas que pueden causar dafios imprevistos. Tercero, incentivar al agente
de riesgo a contar con antecedentes que permitan despejar las complejidades

causales que podrian presentar los dafios que produzca. De manera que si el

262 CASALS. 2005. Ob. cit. pag. 16.
263 CASALS. 2005. Ob. cit. pag. 16.
264 FERNANDEZ y SALVADOR. 2006. Ob. cit. pag. 11.
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potencial causante del dafio no toma las medidas necesarias de cuidado o
precaucion esto no sera considerado como un factor de atribucion si no como un
factor que influye sobre la probabilidad de acaecimiento del dafio.?%®* De manera
gue con independencia de su mayor o menor cuidado tendra que responder por
todo el dafio posiblemente causado, asi se fuerza al agente de riesgo a
internalizar el coste externo de su actividad y, por propio interés, tendra que
adoptar el nivel de actividad que hace mayor la diferencia entre los beneficios y
el dafio producido, y este es justamente el nivel de actividad que maximiza el

bienestar social.25%

Lo que estamos planteando es que el riesgo deberia ser tratado como un dafio
compensable en si.?6” Siguiendo a Claire Finkelstein, explicaremos porque la
exposicion injustificada a un riesgo es una forma de menoscabo y que por lo tanto

deberia ser reparada.?%®

5.2.1. Riesgo, dafio y responsabilidad.

265 GOMEZ POMAR, FERNANDO. 2001. Carga de la prueba y responsabilidad objetiva. [en
linea] Indret <http://www.indret.com/pdf/040_es.pdf> [consulta: 14 abril 2014]. pag. 3.

266 GOMEZ. 2001. Ob. cit. pag. 3.

267 KNUTSEN, ERIK S. 2003. Ambiguous Cause-in-fact and Structured Causation: A multi-
Jurisdictional Approach. Texas International Law Journal 38(249). pag. 284.

268 \Ver en general: FINKELSTEIN. 2003. Ob. cit.
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Tradicionalmente, el derecho de dafios se ha limitado a reparar perjuicios de
un caracter, minimamente, cognoscible. Se repara, sin lugar a dudas, el dafio
fisico. Pero los dafios que no son tangibles, tales como el dafio moral o en forma
aun mas dificultosa el dafio basado en el riesgo, no han sido del todo bien
recibidos por la doctrina y por la jurisprudencia.?®® En casos que envuelven darfios
emocionales los jueces usualmente han exigido al demandante que demuestre
alguna especie de dafio fisico resultante del dafio emocional, como sintomas de
stress o trastornos psiquicos que el accidente pudo haber producido. Pero los
casos basados en la sola exposicion al riesgo han sido, generalmente,
rechazados. Por ejemplo, en Metro-North Commutter R.R. v. Buckley un
trabajador demand6é a la empresa de ferrocarriles por haber incrementado
considerablemente sus posibilidades de contraer cancer y asbestosis al
exponerlo a importantes cantidades de fibras de asbesto durante las labores que
realiz6 para la empresa como montador de tuberias. La Corte Suprema de
Estados Unidos rechazé la demandada interpretando que no habia lugar a la

responsabilidad mientras no se manifestara algin tipo de dafio.?"°

El problema con el requisito tradicional del dafio tangible o, al menos,
cognoscible como Unica forma de perjuicio reparable es que, claramente, el dafio

tangible no es el Unico tipo de dafio que existe. Que el derecho de dafios haya

269 FINKELSTEIN. 2003. Ob. cit. pag. 976.
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negado responsabilizar a aquellos que injustificadamente impusieron riesgos
desmesurados en otros no implica que esos dafios no existan. Los argumentos
para negar estas indemnizaciones se corresponden con aquellos que, en su
tiempo, fueron dados para negar la reparacion del dafio moral: dichos dafios son
dificiles de calcular y probar y, ademas, aceptarlos podria incentivar la
presentacion de acciones temerarias o0 especulativas. Pero el pragmatismo de
este argumento no es suficiente para negar que el dafio moral, asi como el dafio
basado en el riesgo, son tipos de perjuicios que si existen y que, por ende, deben

ser reparados.

Dada la importancia del dafio en el derecho de la responsabilidad civil cabe
preguntarnos si ¢ la imposicién injustificada de un riesgo deberia considerarse un
tipo de dafio compensable?. Siguiendo a Finkelstein buscaremos demostrar en
este apartado que algunas formas de exposicion al riesgo deberia ser estimadas
como un dafio indemnizable.?’* La teoria del riesgo como dafio asume que
exponer a alguien a un riesgo dafia a ese sujeto. Pero esto no quiere decir que
el dafio tangible sea irrelevante para determinar la peligrosidad de la conducta

porque sin la posibilidad de que se manifieste un dafio no existe riesgo.

Asi, el argumento no entrafia, por si mismo, la consecuencia de que el sujeto

gue haya impuesto un riesgo en otro deberia ser declarado responsable en todos

271 |b, pag. 966.
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los casos, independiente de si se haya manifestado un dafio o no. Sostener que
el riesgo es un dafio no significa que este, por si solo, deberia dar origen a una
obligacion de indemnizacion. Sino, que sugiere que se deberia imponer
responsabilidad por la imposicion injustificada de un riesgo asumiendo que el
dafio es una condicién necesaria de la responsabilidad. Este dafio basado en el
riesgo podra manifestarse en aquellos casos en que la victima del riesgo haya
sufrido algun tipo de dafio actual o esté expuesto a desarrollar alguna forma de

dafio tangible en el futuro.

La tesis de Finkelstein distingue entre el dafio basado en el riesgo (risk-based
harm) y el dafio ordinario o tangible al que llama dafio resultado (outcome harm).
La autora sefiala que el dafio basado en el riesgo es una forma de dafio distinto
e independiente del dafio resultado, sobre la base de que los individuos tienen el
derecho a no ser expuestos a riesgos sin su consentimiento. En otras palabras,

el dafio no se encuentra limitado al dafio tangible o como resultado.?”?

Para comenzar el analisis expondremos tres grupos de casos en los que se
puede observar la creacién de un riesgo. Como observaremos no en todos estos
casos el riesgo podra estimarse como una forma de dafio. En el primer grupo de
casos el riesgo es instantdneo y no puede conducir a ningun otro tipo de dafio

por lo que no se podra atribuir responsabilidad por un dafio que no existe. En el

272 1b.
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segundo grupo de casos si se ha manifestado un dafio pero como no es posible
vincular dicho perjuicio con un demandado patrticular, el factor de atribucion sera
el riesgo creado por cada uno de los posibles causantes mas que el dafio en si.
En el tercer grupo de casos los demandados habran expuesto a la o las victimas
al riesgo de desarrollar alguna forma de dafio resultado o tangible en el futuro lo
gue de por si dafa la esfera juridica de una persona y por ende dicho dafio

basado en el riesgo debe ser reparado.

Primero, supongamos que un sujeto conduce un vehiculo a cien kildmetros
por hora por una calle residencial donde hay nifios jugando. O que un doctor,
bajo la influencia del alcohol, realiza una operacion compleja. O que un piloto
comercial privado de horas de suefo realiza un vuelo lleno de pasajeros. En
todos estos casos los sujetos han impuesto riesgos considerables de causar un
dafio en otros. Si el dafio llega a concretarse, cada uno de estos sujetos podria
ser declarado responsable por los dafios causados ¢ pero podrian ser declarados
responsables aun cuando su conducta no se concrete en un dafio?. Si aceptamos
qgue la conducta del conductor, del doctor y del piloto es tan reprochable
moralmente con independencia de si la conducta de cada uno de ellos haya

desembocado 0 no en un accidente, entonces se deberia imponer
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responsabilidad. Segun este enfoque la reprochabilidad del sujeto esta

determinada por la conducta en si mas que por el resultado que produce.?’3

Si bien en todas estas situaciones ha habido un dafio basado en el riesgo al
exponer a otros a un riesgo injustificado, dicho riesgo ha sido momentaneo y ha
llegado a ser cierto que ningun otro tipo de dafio se ird a manifestar. Por lo que
cualquier demanda basada en dicha conducta deberia ser rechazada pues al
momento de presentarse la accidn no existiria ningun dafio actual. Una demanda
de responsabilidad no puede estar basada solo en la existencia de una conducta
moralmente reprochable, alguna especie de dafio tiene que haberse infligido.?’*
Esto, porque en el derecho de dafios no existe responsabilidad por conductas
moralmente reprochables que no hayan conducido ni puedan conducir,
probablemente, a un dafio.?’® El derecho de la responsabilidad civil requiere que
en la victima se haya manifestado una especie de perjuicio. En definitiva, el dafio

es una condicién necesaria de la responsabilidad.?”®

En otro grupo de casos imaginemos que dos cazadores disparan en direccion

de un tercero, una de las balas lo hiere en el rostro. O que varias personas lanzan

273 |b. pag. 963.

274 |b. pag. 964.

275 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 215

276 FINKELSTEIN. 2003. Ob. cit. pag. 964.
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piedras en direccion a otra y una de ellas lo impacta y le causa dafos. O que
varias empresas distribuyen un producto fungible apto para producir un dafio en
especial que se ha producido en un grupo de personas que ha consumido el
producto. En estos casos dos o0 mas sujetos han creado una situacion de riesgo
gue se ha concretado en un dafio. Aca si se deberd imponer responsabilidad
porque si dos 0 mas sujetos imponen el mismo riesgo sobre otra persona pero
s6lo una de estas conductas termina causando un dafio, las dos conductas
deberan ser consideradas equivalentes desde un punto de vista moral, aun
cuando solo una de ellas haya causado el dafio y por lo tanto ambos deberan ser

responsables (como en Summers).

La explicacion es que, la suerte es lo Unico que diferencia a ambas acciones
y es la suerte la que determiné que una de ellas y no la otra haya causado el
dafio. Los seres humanos deberian ser responsables sélo de los factores que
pueden controlar y desde que los efectos de la suerte se encuentran mas alla de
su control, los sujetos que hayan tomado las mismas decisiones pero que
produjeron resultados diferentes, deben tenerse como equivalentes desde un

punto de vista moral.

Esto no significa que se esté imputando responsabilidad por la sola creacion
de un riesgo porque para ello es necesario que algun tipo de dafio se haya
manifestado y es del caso que en todas estas situaciones si se manifesté el dafio.

Sin embargo, el factor de atribucién sigue siendo el riesgo desde que no es

133



posible establecer una vinculo causal entre el dafio y la conducta de cada uno de
los demandados se atribuira responsabilidad segun el riesgo con que cada uno

de ellos expuso a la victima.

Ahora, consideremos un tercer grupo de casos. Una empresa de
telecomunicaciones construye una torre de sefial telefonica celular a diez metros
de un sector residencial. Una minera desecha residuos altamente toxicos en
napas subterrdneas contaminando el agua que una comunidad cercana
consume. Una farmacéutica fabrica y distribuye un medicamente apto para
causar un tipo especifico de cancer. O una empresa de construccion expone a
sus trabajadores a materiales altamente toxicos. También, en todos estos casos
los sujetos han expuesto a otros a riesgos considerables de desarrollar un dafio
tangible en el futuro. Ningun dafio tangible o outcome harm se ha manifestado
aun. ¢Deberian ser declarados responsables?, ¢se podria imponer
responsabilidad a quien ha impuesto injustificadamente en otros un riesgo
significativo de sufrir un dafio en el futuro?.2’”” En este tercer grupo de casos,

creemos que si existe un dafio y que por lo mismo deberia ser indemnizado.

La diferencia sustancial entre el primer y el tercer grupo de situaciones de
riesgo es que en el primero el riesgo creado es instantaneo y no apto para causar

un dafio en el futuro. No habria un dafio actual al momento de presentar la

277 |b, pag. 963.
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demanda. Mientras que en el tercer grupo de casos la situacion de riesgo que se
ha creado es apta para producir un dafio en el futuro y por ello ya se ha situado
como un menoscabo en la esfera juridica de la victima. Sin duda una persona se
encuentra en una posicion desmejorada en comparacion a la que se encontraba
antes, si cerca del lugar en el que vive se instala una torre de sefala telefénica
gue la expone a desarrollar diversas enfermedades. Asimismo existira un
menoscabo en el bienestar de una persona si el agua que consume normalmente
era apta para el consumo y luego es contaminada con agentes toxicos que
pueden provocarle diversos tipos de cancer. También ha sufrido un grave
perjuicio el trabajador que ha inhalado asbesto y que, probablemente,
desarrollard asbestosis 0 quien ha consumido un farmaco que podra causarle
diversas dolencias fisicas. En estas situaciones si se infligié un dafio. Dado que
desde la conducta del demandado las victimas se encuentran desde ya
expuestas a sufrir en el futuro un dafio tangible lo que ha disminuido su bienestar

y ha causado un perjuicio en sus derechos.

En el primer grupo de casos no se podra atribuir responsabilidad porgue si
bien se cred un riesgo este fue momentaneo por lo que no se cumple con el
requisito basico de la responsabilidad que es la existencia de un dafio. En el
segundo grupo de casos si se deberd atribuir responsabilidad porque se expuso
a un riesgo adecuado para causar el dafo sufrido. Finalmente en el tercer grupo,

la responsabilidad se impondra por el riesgo en si pues los sujetos han sido
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expuestos al riesgo de desarrollar un dafio en el futuro, lo que por si solo debe

ser estimado como una forma de dafo.

El centro de nuestro planteamiento es que los sujetos tienen un interés
legitimo en evitar riesgos en los que no han consentido a ser expuestos. El sujeto
gue impone un riesgo en otro dafia ese legitimo interés y si de dicha conducta se
ha producido un dafio tangible o se crea la posibilidad de que en el futuro se

desarrolle algun otro tipo de dafio entonces se debera imponer responsabilidad.

De hecho, existe jurisprudencia norteamericana que reconoce al riesgo como
un dafio compensable en si. Por ejemplo, los casos que aplican la teoria de la
responsabilidad por cuota de participacion en el mercado también se explican

como una compensacion al riesgo mas que por el dafio en si.

En Sindell v. Abbot Laboratories, los actores demandaron a los productores
de la droga dietilestilbestrol (DBS) gue sus madres habian consumido durante el
embarazo. Alegaron que el consumo de DBS por sus madres les habria
producido adenocarcinoma de células claras, una especie de cancer vaginal
producido, tipicamente, por el consumo de DBS. Los demandados alegaron que
la demanda debia ser rechazada toda vez que los demandantes no lograron
identificar que preciso demandado habia producido el DBS que cada una de las
madre habia consumido, por lo que en ausencia del vinculo causal no habria
lugar a la responsabilidad. Mediante la inversién de la carga probatoria la Corte

obvio el requisito causal y sentencié a cada uno de los demandados a reparar los
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dafios sufridos por los demandantes en proporcion a su cuota de participacion en
el mercado. Al eliminar la causa como presupuesto de la responsabilidad la Corte
condend a los demandados por la contribucion al riesgo del dafio sufrido por la
victima mas que por el dafio en si. Es decir, no es necesario que el demandado
haya contribuido al dafio sufrido por la victima, sino que debe haber contribuido
al riesgo de que dicho dafio haya ocurrido.?’® Esta tesis es consistente con la
idea de estructurar el régimen de responsabilidad civil bajo la base de la

causalidad probabilistica.?”®

Si bien en Sindell existié un dafio que, efectivamente, se manifesté el principio
de atribuir responsabilidad por riesgo es el que fundamenta la sentencia.
Finkelstein lo explica con el siguiente ejemplo: “Supongamos que fuera a lanzar
una moneda al aire y que al caer sobre mi mano izquierda la cubriré con mi mano
derecha. ¢ Cual es la probabilidad de que la moneda haya caido de un lado o del
otro?, aunque el evento ya haya tenido lugar se puede asignar una probabilidad
a la posibilidad de que la moneda haya caido de un lado o del otro” (la traduccién
es nuestra).?® De forma similar en Sindell, aunque el dafio ya haya tenido lugar,
desde que no es posible determinar que demandado causé el dafio, la Corte se

preguntd cuales eran las posibilidades de que cada demandado haya causado el

218 KNUTSEN. 2003. Ob. cit. pag. 284.
279 BEN-SHAHAR. 1999. Ob. cit. pag. 657.
280 FINKELSTEIN. 2011. Ob. cit. pag. 980.
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dafio, asignando un grado de probabilidad a cada posible causante del dafio. De
manera que si cada demandante fue indemnizado segun el grado de probabilidad
de que cada demandado haya causado el dafio, la Corte esta asignando
responsabilidad por el riesgo de dafio, sin considerar el hecho de que este

efectivamente se haya causado.

Un desarrollo posterior de la teoria de responsabilidad por cuota de mercado
provee un fuerte apoyo a la teoria del riesgo como dafio. En Hymowitz v. Eli Lilly
& Co., un caso que también involucraba dafios a hijas de madres que
consumieron DBS durante el embarazo. En este caso la Corte condeno a los
demandados a reparar los dafios sufridos en proporcion a la cuota de
participacion en el mercado que cada demandado tenia al momento del consumo
de la droga por parte de las madres de las demandantes. Pero esta vez la Corte
fue méas allda y no le permitié a los demandados eximirse de responsabilidad
probando que no era posible que ellos habian causado el dafio. La Corté
argumento que en este caso, la responsabilidad estaba basada en el riesgo
producido y no en un criterio de causalidad entre cada demandado particular y
cada demandante particular por lo que no deberia existir exculpacién de un
demandado que, siendo parte del mercado productor de DBS, no parece haber
causado el dafio de un demandante particular. En otras palabras, la Corte usa la
teoria de la responsabilidad por cuota de mercado como una forma de justificar
la compensacidén por exposicion al riesgo, mas que una forma de estimar la
contribucion causal de cada demandado al dafio tangible actualmente sufrido por
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cada demandante. En este caso, resulta especialmente claro que la Corte no
atribuyé responsabilidad por la manifestacion del dafio si no que declaré
responsables a los demandados por el riesgo de cancer que impuso en cada

demandante.?81

Sin embargo, se podria objetar que la Corte, al rechazar a los demandados la
posibilidad de exculparse probando que no pudieron haber causado el dafo,
estaba en realidad rechazando también la idea de imponer responsabilidad por
el riesgo creado. Porque si el demandado puede probar que el no pudo haber
causado el dafo, entonces también estd demostrando que no forma parte del
grupo de demandados que crearon el riesgo. Pero esta impresion es engafosa:
pues lo demandados que intentaron escapar a la responsabilidad alegando que
ellos no pudieron haber causado el dafio si participaron en la actividad que creé

el riesgo para los demandantes, esto es, lanzaron DBS al mercado.

Tanto en Sindell como en Hymowitz no podemos identificar al causante del
dafio. Segun la solucion de Sindell cada uno de los posibles causantes deberia
aportar a la indemnizacion a excepcion de aquellos que puedan probar que no
causaron el dafio. Pero segun Hymowitz incluso los demandados que puedan
probar que no causaron el dafio deberan aportar a la indemnizacién, segun el

grado de riesgo al que expusieron al demandante.

281 |b. pags. 981-982.

139



La inclusion dentro de los responsables a los demandados que no pudieron
haber causado el dafio es un claro ejemplo de responsabilidad por riesgo en si.28?
Pero tanto en Sindell como en Hymowitz se usa la responsabilidad por cuota de
mercado como una forma de medir la probabilidad de que cada demandado haya
causado el dafio o como una forma de establecer el nivel de riesgo que cada
demandado impuso en cada demandante, siendo irrelevante su contribucién real
al dafo. La diferencia entre ambas sentencias es que en Hymowitz la Corte
sincera la fundamentacion de su decision y excluye la posibilidad de que los
demandados se exculpen probando que no pudieron haber causado el dafio lo
que no resulta tan diferente de Sindell donde el tribunal invirtio la carga probatoria
sabiendo que era imposible para los demandados probar la inexistencia de la

relacién causal.

Llendo un paso mas adelante, imaginemos ahora que un grupo de personas
descubre que sus madres tomaron DBS mientras estaban embarazadas. Estas
personas tienen un alto grado de probabilidad de desarrollar adenocarcinoma de
células claras en el futuro. Los productores de la droga las han expuesto
injustificadamente a un riesgo significativo. Podria parecer arbitrario negarles la
indemnizacion y, al mismo tiempo, conceder indemnizaciones a las personas que

actualmente sufrieron el dafio. Porque, si bien es verdad que las victimas en el

282 |h. pag. 982.
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segundo caso ya desarrollaron cancer y que las victimas en el primer caso
pueden que desarrollen la enfermedad o no, si es cierto que no sabemos qué
productor fue el causante del cancer en las victimas del segundo caso. Solo
existe una probabilidad razonable de que hayan desarrollado cancer como
consecuencia de la actividad del demandado, y esto no es diferente al caso de
gue las victimas tengan la probabilidad de desarrollar cancer en el futuro producto
de la actividad del demandado. Asi, so6lo existe un paso desde la aplicacion de la
teoria de la responsabilidad por cuota de mercado en Sindell y Hymowitz a una
demanda por la probabilidad de desarrollar cancer en el futuro como

consecuencia del consumo de DBS.283

En Schwegel v. Goldberg un nifio de cuatro afios de edad sufri6 graves
heridas craneales después de haber sido impactado por el vehiculo del
demandado. El cirujano del demandante declaré que, producto del accidente, el
nifio habia sufrido una fractura craneal de once centimetros, una contusion o
hematoma del cerebro y una hemorragia subaracnoidea traumatica. El experto
agrego gue en un gran numero de casos similares las victimas han desarrollado
cuadros convulsivos en un plazo de quince a veinte afios desde que se produjo
el accidente, lo que indicaba que el nifio tenia un alto grado de probabilidades de

desarrollar algunos de estos cuadros en el futuro. Por lo que el experto no sélo

283 |h. pag. 981.
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testificd sobre el dafio actual y tangible que sufrié el nifio, sino que también sobre
el riesgo de un dafio futuro al que la victima se veria expuesta como
consecuencia de la conducta del demandado. En este caso la Suprema Corte de
Estados Unidos declar6 al demandado responsable por el dafio actualmente
sufrido por el nifio y por la probabilidad de dafio que podria sufrir a futuro como

consecuencia del riesgo al que el demandado lo expuso.284

Otro caso representativo en esta materia es Ayers v. Township of Jackson. En
Ayers el demandado desecho residuos toxicos sobre terrenos no autorizados que
contaminaron napas subterrdneas de donde la comunidad a la que pertenecian
los demandantes consumia, regularmente, agua. La conducta del demandado
incremento significativamente el riesgo de los demandantes de desarrollar, en el
futuro, diferentes tipos de cancer y graves enfermedades renales-hepaticas
atribuibles a las sustancias téxicas que el demandado desechd. La Corte nego6 la
compensacion del dafio basado en el riesgo de contraer futuras enfermedades,
seflalando que para obtener indemnizaciéon el demandante debia probar la
existencia de un dafio actual. Segun la Corte el demandante puede recuperarse
de las consecuencias futuras de la conducta del demandado si este dafio puede

tenerse como una consecuencia razonablemente probable de la conducta

284 1h. pag. 979.
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pasada del demandado, a la inversa, no se pueden compensar las posibles

consecuencias futuras de una conducta riesgosa.?8®

Sin embargo, la Corte permitio a los demandantes obtener la compensacion
de los costos médicos de monitoreo para identificar de manera temprana
cualquier manifestacién de las posibles enfermedades. Luego, Finkelstein se
pregunta ¢pero, si el demandado no causé ningun dafio, entonces porque
deberia pagar por el costo del monitoreo médico de los demandantes?. La autora
responde que si la Corte ordend a los demandados pagar por el costo de la
vigilancia en la manifestacion de una enfermedad asociada al riesgo creado es
porque la Corte estim6 que la conducta del demandado si habia dafiado a los
demandantes y los dafié precisamente en la forma en que se ha venido
planteando: como un dafio basado en el riesgo.?®® La conducta del demandado
impuso un riesgo significativo en los demandantes de desarrollar cancer y otras
enfermedades asociadas al riesgo creado, y la sola imposicion de este riesgo

constituye un dafio que por si solo justifica la atribucién de responsabilidad.

Otra de las razones que la Corte dio para rechazar la compensacion por el
riesgo es que permitir indemnizaciones por posibles dafios futuros podria

incentivar la presentacion de reclamaciones especulativas e infundadas v,

285 |b. pag. 977.
286 |h. pag. 978.
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ademas, el dafio en dichas demandas seria dificil de calcular. Estos son los
mismos argumentos que la doctrina y la jurisprudencia dieron, en su momento,
para negar la compensacion del dafio moral,?®’ y si bien pueden haber buenas
razones para negar la compensacion de dafios basados en el riesgo estas no son
una de ellas. Cuando el demandado contamindé el agua potable que los
demandados bebian los expuso a un grave riesgo de contraer cancer y un gran
namero de otras posibles enfermedades. EI aumento del riesgo de verse
expuesto a contraer enfermedades de esta indole deberia ser suficiente para

considerar que una persona ha sido dafiada.

Finkelstein explica que la decision de la Corte de condenar a los demandados
a pagar el costo de la vigilancia médica de las enfermedades que podrian
desarrollar los demandantes es expresiva de que se acogio, al menos en parte,
la reparacion del dafio basado en el riesgo.?®® Desde que el demandado expuso
a un grupo de personas al riesgo de desarrollar cierto tipo de enfermedades, se
podria predecir que un porcentaje determinado de ese grupo de personas podria
llegar a desarrollar alguna de esas enfermedades. El demandado debi6é pagar
por el monitoreo médico de todo el grupo de personas que incluia individuos que,
en definitiva, no desarrollarian ningun tipo de enfermedad. Obligar al demandado

a pagar por la vigilancia médica de personas que no desarrollarian ningun tipo

287 1b.

288 |h. pag. 979.
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de enfermedad podria parecer injusto, a menos que se vea el pago como una
compensacion por la exposicion al riesgo mas que por la manifestaciéon de un

dafio tangible.

Otro problema que se da en los casos que se basan en el riesgo por
exposicion a sustancias toxicas es que las victimas no estan autorizadas para
demandar sino hasta el momento en que se manifiesta el dafio, lo que ocurre, a
menudo, muchos afios después de la exposicion al riesgo. El resultado es
manifiestamente injusto. Un demandante que ha sido expuesto a una sustancia
toxica sufre un dafio actual del que, posiblemente, no estara consciente sino
hasta muchos afios después de la primera exposicion. Al momento de la
exposicion no podra demandar porque no sabra de la existencia del dafio. Pero
al tiempo que tome conocimiento de la existencia del dafio puede que la accion

se declare prescrita.

Por ejemplo, en Schmidt v. Merchants Despatch Transportation Co., el
demandante alegd que la inhalacion de polvo de asbesto durante sus labores
para la empresa demandada le caus6 asbestosis. Pero la Corte estimé que la
accion se encontraba prescrita, sobre la base de que el plazo de prescripcion
comenzaba a correr desde el momento en que el demandante fue expuesto a la

sustancia.

El mismo principio fue aplicado en Schwartz v. Heyden Newport Chemical

Corp., donde al demandante se le introdujo un compuesto para hacerlo mas
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susceptible a un examen de rayos x. La Corte, una vez mas, manifesté que la
accion resultante del dafio se encontraba prescrita, a pesar del hecho de que el
demandante no podia haber tenido conocimiento del dafio al momento de la

exposicion al riesgo.?®°

Frente a este problema, la doctrina ha optado por contar el plazo de
prescripcion desde el momento en que el dafio se manifiesta. Pero una solucion
alternativa, de particular interés para nuestros propdsitos, es permitir a la victima
demandar la compensacion desde el momento en que es expuesto a la toxina,

sin esperar a que el dafio tangible se manifieste.

Dado que el demandante no puede predecir si en el futuro va a desarrollar o
no una especie de dafio, esta solucién solo puede comprenderse desde la
perspectiva de que se esta imputando responsabilidad por la sola exposicion al

riesgo mas que por la causacion de un dafo.

Finalmente, también existe un ejemplo de compensacion por riesgo en los
casos de pérdida de una chance. En este tipo de casos, el demandante es
compensado por la reduccion de la probabilidad de lograr una cura médica que

ha sufrido como consecuencia de la mala practica médica del demandado.

289 |h. pag. 984.
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En Roberts v. Ohio Permanente Medical Group, el demandante era el ejecutor
testamentario de una persona que habia fallecido de cancer al pulmén. El
demandante alegé que la muerte se produjo como consecuencia de la mala
practica médica del demandado debido al retraso inexcusable de siete meses en
la deteccion de la enfermedad que aquejaba al fallecido. EI demandante
demostré que la conducta del demandado aumento las posibilidades de la victima
de fallecer como consecuencia de la enfermedad lo que lo privé de la posibilidad
de un tratamiento efectivo. La Corte conden6 al demandado a la indemnizacion,
segun el porcentaje de la probabilidad de cura que la victima habria tenido de
haberse realizado los examenes a tiempo multiplicado por la total extension del
dafio. Es decir, calcul6 la indemnizacion segun un criterio probabilistico de
acuerdo a la chance de sobrevivencia que el paciente perdié. De manera que el
demandado no fue obligado a indemnizar la total extension del dafio sino que el

perjuicio proporcional al nivel de riesgo que expuso a la victima.2%

Tipicamente, el demandante de una responsabilidad médica debe demostrar
gue existe una probabilidad superior al cincuenta por ciento de que la conducta
del demandado causé el dafio. Sin embargo, en supuestos de pérdida de una
chance no hay forma de acreditar probabilidades sobre la barrera del cincuenta

por ciento porque en estos casos el paciente desde ya tiene menos de un

290 |p. pags. 985-986.
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cincuenta por ciento de probabilidades de cura cuando entra a la consulta del
meédico, y la conducta del profesional reduce las probabilidades de cura en un
porcentaje adicional, digamos en un veinte por ciento. En este caso no se puede
afirmar que el doctor causo el dafio del paciente porque es mas probable que no
lo causo6. Pero aun asi, el doctor privo al paciente de una importante chance de
recuperacion. Para permitir al demandante la indemnizacién tenemos que asumir
gue la responsabilidad no se basara en la causa ni tampoco en un dafio tangible,
sino que la obligacién de indemnizar se debe basar en el riesgo impuesto y en la

probabilidad de haber causado el dafio.

Las Cortes, en casos como este, han obviado los requisitos clasicos de la
responsabilidad civil. En Sindell, Hymowitz y Ayers, se imputd responsabilidad
por el riesgo creado y por la relacion entre la conducta desplegada y el dafio
sufrido. En efecto, en ninguno de estos se puede afirmar la existencia de un
vinculo causal entre la conducta de los demandados y los dafios sufridos por las
victimas y es muy probable que en muchos de ellos no haya existido tal relacion.
Tampoco puede asegurarse que la conducta de los demandados haya sido
negligente y ain mas en muchos de estos casos ni siquiera existié un dafio
tangible. Entonces, si en estos casos se imputd responsabilidad en atencion a
criterios objetivos de riesgo cabe preguntarse ¢Cudl es el objetivo que han

perseguido las Cortes americanas en este tipo de decisiones?.
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Las Cortes buscaban desincentivar actividades altamente riesgosas que no
se encontraban justificadas por criterios de utilidad social. Goldberg y Zipursky,
por ejemplo, han sefialado que el fin principal del derecho de dafios es proveer
incentivos legales para que los agentes econdmicos no inviertan en actividades
altamente riesgosas o socialmente indeseables.?®* Por su parte, David
Rosenberg ha argumentado que las demandas colectivas basadas en el riesgo
se justifican en los fines preventivos y de disuasion de actividades que no se

justifican socialmente por los altos riesgos que involucran.?%?

Sin embargo, Finkelstein sostiene que la responsabilidad basada en el riesgo
no implica, necesariamente, alejarse de los fines compensatorios de la
responsabilidad civil. Si bien, en los casos de dafios causados masivamente las
Cortes norteamericanas han cumplido un importante rol disuasivo, no es menos
cierto que al otorgar compensaciones por exposiciones injustificadas a un riesgo

se esta reconociendo que este es una especie de dafio compensable.?%3

En este apartado, he intentado demostrar que imponer un riesgo injustificado

sobre otra persona constituye una especie de dafio compensable en si. Hemos

291 GOLDBERG y ZIPURSKY, BENJAMIN. 2002. An inchoate wrong does not generate tort
liability. Citado en FINKELSTEIN. 2011. Ob. cit. pag. 983.

292 DAVID, ROSENBERG. 1996. Individual Justice and Collectivizing Risk-Based Claims in
Mass Exposure Cases. New York University Law Review. pags. 233-236. Citado en
FINKELSTEIN. 2011. Ob. cit. pag. 983.

293 FINKELSTEIN. 2011. Ob. cit. pag. 983.
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expuesto diversos casos que ejemplifican la responsabilidad por imposicion a un
riesgo, como los casos de causalidad alternativa, causalidad toxica y pérdida de
una chance. Imponer responsabilidad por la creacion de un riesgo podria resolver
una serie de dificultades que suelen aparecer en los daflos causados

masivamente.

Primero, las hipétesis de causalidad alternativa pueden explicarse mejor bajo
una teoria de responsabilidad por riesgo porque segun esta solucién no es
necesario acreditar el vinculo causal entre la conducta del demandado y el dafio
sufrido por la victima. Desde que se condena al demandado segun la probabilidad
de que haya causado el dafio la responsabilidad no se impone por haber dafiado
a un demandante especifico si no por haber creado un riesgo significativo de
causar un dafio y ese es justamente el criterio segun el cual se calcula el monto

de la indemnizacion en la responsabilidad por cuota de mercado.

Por otro lado, en supuestos de causalidad toxica, los problemas de la
causalidad no serian un obstaculo para otorgar indemnizaciones si el
demandante puede probar que el demandado lo expuso a un riesgo injustificado,
la victima del riesgo podria solicitar la reparaciéon de los dafios aun cuando el
dafio no se ha manifestado. Para evitar una doble compensacién el demandante

gue fue expuesto al riesgo y que luego desea demandar por la manifestacion del
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dafio debera ser compensado por la total extension del dafio menos el monto que

ya recibié por la exposicién al riesgo.?%*

Ademas, si aceptamos la responsabilidad por la creaciéon de un riesgo
eliminariamos el problema al que se ven enfrentadas las personas expuestas a
sustancias que manifiestan un dafio después de un largo periodo de tiempo
desde la primera exposicién. Segun el enfoque de la responsabilidad por riesgo
estas victimas podran demandar al tiempo de la exposicion sin necesidad de
esperar a la manifestacion del dafio desde que la imposicion injustificada de un
riesgo es una forma de dafio compensable en si. Y en el caso que la victima no
tenga conocimiento de que fue expuesto a un riesgo y solo toma conocimiento
de ello una vez que el dafilo se manifiesta, podremos adoptar una segunda
alternativa segun la cual el plazo de prescripcidon no empieza a correr sino desde

la manifestacion del dafo.

Otro punto relevante es la prueba de del riesgo (probabilidad e intensidad del
dafio) y de la adecuacion de la causa. En casos de dafios causados masivamente
(mass exposure torts), esta prueba presentara especiales dificultades probatorias
para el demandante pues la o las victimas no tendran, tipicamente, a su

disposicién la informacién relevante del caso.?°® Sera el demandado quien, en

294 |b. pag. 999.
2% BARRQOS. 2007. Ob. cit. pag. 86.

151



este tipo dafos, se encontrara en una mejor posicion para explicar al juez las

circunstancias del accidente.

Finalizaremos esta exposicion analizando cuales son las herramientas de la
gue disponemos en nuestro ordenamiento juridico para ubicar la carga de la
prueba en la parte que se encontraba en el control de los hechos y que, por lo

mismo, pudo evitarlo a un menor costo.

5.3. Lapruebade la adecuacion de la causay del riesgo de la conducta.

Hemos explicado anteriormente, que en los dafios causados masivamente
como en situaciones de causalidad comuan, grupal, acumulativa o alternativa, sera
practicamente imposible acreditar una relacién de causalidad natural. Como
ocurre en los casos en que una sustancia potencialmente cancerigena afect6 a
una victima en particular, porque normalmente existira un sin nimero de posibles
causas de la enfermedad y porque la sustancia cancerigena es sélo una de esas
posibles causas por lo que la prueba debera limitarse a demostrar que el
demandado expuso a la victima a un riesgo y a qué nivel de probabilidad del dafio
la expuso. O sea que se refiera a la imposibilidad de determinar que agente en
particular causo el dafio que pudo haber sido causado por muchos otros donde

sera imposible para el demandante identificar al real causante. O en los casos en
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qgue el producto resulta destruido por el mismo accidente o cuando se trata de

cosas consumibles.2%

Es aqui donde la prueba de la probabilidad de que la conducta (o el producto)
del demandado causara el dafio (es decir, probar que el demandado cre6 un
riesgo desmesurado) sustituye la prueba de la relacion causal. En otras palabras
la prueba aportada buscarad determinar hasta qué punto la conducta del
demandado era adecuada para causar el perjuicio. Aun asi, en este tipo de dafos
situar la carga probatoria en el demandante conducira, normalmente, al rechazo
de la demanda porque, a diferencia del demandado, la victima sera el sujeto que,
por lo general, se encontrard en un posicion desmejorada para conocer las
circunstancias de accidente y, por lo mismo, para evitarlo. Por su parte el
demandado sera quien, tipicamente, se encontrara en una mejor posicion para
evitar el dafio debido a que controlaba los hechos y, por lo mismo, estard en una

situacion ventajosa para explicar al juez el curso del accidente.

Pero, si aplicamos las normas generales sobre la prueba de las obligaciones,
el articulo 1.698 del Codigo Civil nos obligara a situar en el demandante la carga
de probar que el demandado fue quien causé efectivamente el dafio. Sin

embargo, creemos que el articulo 2.329 del Cdodigo Civil puede ser una buena

296 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2004. La relacion de causalidad en la responsabilidad por
productos defectuosos. Revista Chilena de Derecho Privado(2). pag. 86.
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herramienta para situar los costos del accidente en la parte que podria haber
evitado el accidente a un menor costo que, en dafios donde han intervenido

multiples causas, sera (normalmente) el demandado.

1.4.1.3.1. El articulo 2.329 del Cdodigo Civil como un instrumento para forzar

la aportacion de prueba frente a un escenario de incerteza.

El articulo 2.329 del Cédigo Civil ha recibido diversas interpretaciones y
lecturas por parte de la doctrina?®’. Primero, ha sido comprendido como una una

mera reiteracion de la regla del articulo 2.314.2%¢ Una segunda interpretacion,

297 BARRIENTOS GRANDON, JAVIER. 2009. De la presuncién general de culpa por el hecho
propio. A propdsito de los articulo 2.314 y 2.329 y de nuestro “Cddigo Civil Imaginario”.
Revista Chilena de Derecho Privado (13). p4g. 66

2% Tal fue la interpretacion de algunos juristas durante el siglo XIX, como José Clemente
Fabres y Ricardo Cabieses, influidos por la distincién entre delitos y cuasidelitos civiles y
delitos y cuasidelitos penales, dandole a los primeros una significacion amplia, comprensiva
de los hechos ilicitos que causaban dafio y carecian de sancién penal. Luego, durante el siglo
XX, Luis Claro Solar mantuvo esta postura al sostener la falta de valor juridico que en el
Cadigo Civil tendrian las nociones de delito y cuasidelito, sefialando que, dichas nociones,
podrian suprimirse “agrupandose bajo la denominacién de ilicitos los que proceden de dolo
[como] los que se producen por negligencia”.?°® Ramén Meza Barros mantenia una opinién
gue seguia esta misma linea pues estimaba que la regla de inciso 1° expresaba la regla
general que “muestra la concepcion subjetiva de la responsabilidad que inspira nuestro
Cddigo y destaca sus elementos mas salientes: el dafio y la culpa o dolo”2%, de manera de
gue de él se desprendia la necesidad de acreditar la culpa, al igual que en el caso de la regla
del articulo 2.314, aunque entendia que en los casos del inciso 2° se consignaban
excepciones cuya particularidad consistia “en que la culpa del autor se presume”.?%8 Ver:
FABRES. JOSE CLEMENTE. 1902. Instituciones de Derecho Civil Chileno. Vol Il. 22 ed.
Santiago. Imprenta y Libreria Ercilla. pag. 220. Citado en: BARRIENTOS. 2009. Ob. cit. pag.
66; CABIESES. RICARDO. 1895. Prontuario de los juicios o Tratado de procedimiento
judiciales i administrativos con arreglo a la legislacion chilena. 5% ed. Santiago. Libreria
Central de Mariano Servat. pag. 7. Citado en: BARRIENTOS. 2009. Ob. cit. pag. 66; CLARO
SOLAR, LUIS. 1932. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. pag. 600. Citado en: BARRIENTOS. 2009. Ob. cit. p4gs. 66-67;
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inaugurada por Carlos Ducci en su memoria de 1.936, entiende la regla del inciso
primero del articulo 2.329 como una presuncion general de culpa por el hecho
propio “en el sentido de que hay ciertos dafios, que, dadas las circunstancias en
que se producen, significan por si mismos la existencia de dolo o culpa en la
persona que ha determinado esas circunstancias; o sea, que se trate de dafios
gue puedan imputarse a malicia o negligencia de una persona por el solo hecho
de producirse y sin necesidad de que esta malicia o negligencia se prueben”.2%
Arturo Alessandri Rodriguez ampliaria la tesis anterior sefialando que el articulo
2.329 “establece una presuncién de culpabilidad cuando el dafio proviene de un
hecho que, por su naturaleza o por las circunstancias en que se realizo, es
susceptible de atribuirse a culpa o dolo del agente”.3%° Finalmente Barros adhiere
a la misma interpretacion.3°! Hoy dia, la doctrina dominante entiende el articulo
2.329 como una presuncion de culpabilidad y o de causalidad por el hecho

propio.3%2

MEZA BARROS. RAMON. 1988. De las fuentes de las obligaciones. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. pag. 265. Citado en: BARRIENTOS. 2009. Ob. cit. pag. 67.

299 DUCCI. 1936. Ob. cit. pag. 134.

300 AL ESSANDRI. 2005. Ob. cit. pag. 150.

301 BARRQOS. 2007. Ob. cit. pag. 149.

302 pPor otro lado, Hernan Corral la ha interpretado como una norma que manifiesta la
exigencia de la relacion causal entre el hecho y el dafo3°? y Pablo Rodriguez Grez quien,
ajustandose a la linea mas tradicional, entiende el articulo como una regla que independiza
el delito y cuasidelito penal del delito y cuasidelito civil. Ver CORRAL. 2003. Ob. cit. pag. 229
y RODRIGUEZ. 1999. Ob. cit. pag. 212.

155



Pero ¢ podriamos hablar realmente de una presuncién en el caso del articulo
2.3297?. Para responder esta pregunta es necesario analizar algunas

consideraciones basicas de la doctrina acerca de las presunciones.

Las presunciones constituyen “un razonamiento en virtud del cual, partiendo
de un hecho base que esta probado, se llega a la consecuencia de la existencia
de otro hecho, que es el supuesto factico de una norma, atendido el nexo légico
existente entre los dos hechos”.3%® Las presunciones pueden ser legales o
judiciales. En las presunciones legales el legislador establece el hecho presumido
partiendo del hecho base, es decir, la inferencia esta realizada por la ley, que
expresa la consecuencia probatoria que se sigue del antecedente de hecho que
la propia ley describe.3** En las presunciones judiciales es el juez quien debe
deducir el hecho presumido mediante un razonamiento basado en la experiencia

a partir de los antecedentes que constan en el proceso.30

En consecuencia, para configurar la presuncion es necesario que exista un
hecho base o indicio, afirmado y debidamente comprobado por una de las partes

del proceso, un segundo hecho (el cual es presumido) y un nexo légico que

303 SERRA DOMINGUEZ, MANUEL. 1991. Comentario del articulo 1249 del Cadigo Civil. En:
Comentario del Codigo Civil. Madrid. pag. 414. Citado en: BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 250.

304 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 156.
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vincule ambos hechos.3% Para que la presuncion judicial constituya plena prueba
es necesario que, ademas, cumpla con los requisitos del articulo 1.712 del
Cadigo Civil, esto es que sea grave (que aparezca claramente configurada de los
hechos que le sirven de base), precisa (carente de vaguedad o difusién) y
concordante (que no haya contradiccion entre el hecho presumido y el hecho

base).

Pero ocurre que utilizar la norma como una presuncién conduce a resultados
equivocados. Asi, Barria, en su memoria para optar al titulo de Doctor en Derecho
de la Universidad de Salamanca ha sostenido que la causalidad alternativa se
explica como una presuncién de causalidad lo que rompe el requisito basico de
toda presuncién de precision y de concordancia entre el hecho base y el hecho

presumido.307

En un tipico escenario de incertidumbre causal como es la causalidad
alternativa el autor sostiene que esta entrafiaria una presuncion de causalidad
de manera que el nexo causal que existe respecto de un miembro indeterminado
del grupo “se extiende por la via de la presuncion a todo el resto de sujetos que

tienen en comun la pertenencia grupal” pero luego no se entiende cémo podria

306 BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 250.
307 |b. pag. 256.
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suceder que todos los sujetos causaron un dafio que, necesariamente, s6lo uno
de ellos causo. Asi en Sindell cada una de las victimas fue dafiada s6lo por un
laboratorio y en Summers la bala que hiri6 al demandante provino
necesariamente del arma de soOlo uno de los cazadores. No seria preciso
presumir que todos los laboratorios causaron el dafio de cada una de las victimas
pues es sencillamente imposible que cada droga particular haya sido fabricada
por todos los laboratorios asi como resulta imposible que la bala que hirié a
Summers haya sido proyectada por las dos armas. Resultando imprecisa la
presuncion no puede haber concordancia entre un hecho y un hecho presumido

cuya ocurrencia es imposible.

Y, a renglén seguido, Barria se contradice al sefialar que extender el nexo
causal respecto de todos los posibles causantes constituye “una importante
flexibilizacion de la relacion de causalidad”,*®® cuando en realidad, y como el
mismo reconoce, la presuncion seria un mecanismo de “exoneracion
probatoria”!? donde la victima “no tendra la obligacion de probar la relacién de
causalidad entre la lesién sufrida y el accionar del autor material del mismo”.
Finalmente, el autor asume que el factor de imputacién no es sino “la actividad

de riesgo del colectivo”.3!!

309 1b.
310 |p. pag. 255.
311 1h. pag. 256.
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Para justificar la confusion Barria alega que “es perfectamente posible que
esta relacion entre dos hechos no exista, o que por lo menos no se verifiqgue de
modo ‘habitual’, produciendo inmediatamente una desconexion entre el suceso

indicio y el que se presume”.31?

Como podemos observar se recurre a la presuncion para exonerar a la victima
de acreditar el vinculo causal en el contexto de un dafio donde la causa no sélo
es imposible de probar si no que irrelevante para efectos de atribuir
responsabilidad. En el dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo
el factor de atribucion es el riesgo y la adecuacion de la causa. En Summers la
responsabilidad se imputa por el riesgo que los cazadores crearon y porque la
bala resultaba adecuada para causar el dafio sufrido. Y en Sindell también se
atribuye responsabilidad por el riesgo que los laboratorios demandados crearon
con su actividad y porque la droga resultaba adecuada para causar el tipo de

cancer que las victimas sufrieron.

Luego Barros reconoce que “la norma del articulo 2.329 establece una
inferencia mas bien indeterminada”!? y agrega que en la presuncion del articulo

2.329 no se trata de reproducir las exigencias de gravedad, precision y

312 |b. pag. 253.
313 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 157.
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concordancia a la que estd sujeta toda presuncion judicial, porque con ella

despareceria la funcién natural de la norma.3'4

Sierra Dominguez ha afirmado que lo que la doctrina ha llamado presunciones
de culpabilidad y causalidad en supuestos complejos desde un punto de vista
probatorio son mas bien deducciones légicas que operan “sobre los resultados
de los anteriores medios de prueba®®. En el mismo sentido Montero Aroca
sostiene que estas presunciones consisten en un “razonamiento”® hecho en
particular por el juez acerca de la prueba vertida en la causa. El mismo Barria
concluye gue las presuncion del articulo 2.329 apunta en verdad a “una labor
intelectual llevada a cabo por el juez a partir de los demas medios de prueba
utilizados por las partes del proceso, mediante la cual procura alcanzar su

conviccion acerca de los hechos de la causa”.31’

El problema radica en que se confunde a la presuncion con otro tipo de
procedimientos l6gicos muy similares a éstas, como las hipétesis de prueba prima
facie, en las que no existe una inversion de la carga probatoria, sino una

exoneracion de la misma, que concluye en una fijacién probabilistica de los

314 1b.

315 SERRA DOMINGUEZ, MANUEL. 1991. Comentario del articulo 1249 del Cadigo Civil. En:
Comentario del Codigo Civil. Madrid. pag. 414. Citado en: BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 252.

316 MONTERO AROCA, JUAN. 1998. La prueba en el proceso civil. Civitas. pags. 164-165.
Citado en: BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 252.

317 BARRIA. 2008. Ob. cit. pag. 252.
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hechos. Y, con la maxima res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma) en la que
a raiz de la naturaleza del accidente se puede inferir la infraccion de un deber de
cuidado aun sin la necesidad de rendir prueba alguna acerca de la conducta del
demandado. Todas estas situaciones se diferencian de las presunciones en que
éstas ultimas no constituyen meros razonamientos o juicios de valor, sino que
poseen una estructura y una mecanica propia cuya finalidad es ubicar los costos
del accidente en quien se encontraba en una mejor posicién para evitarlo y, por
lo mismo, dispone de mejor forma de la informacién necesaria para explicar el

accidente.318

Barros reconoce que “en el derecho comparado se discute si la presuncion
referida no debe ser entendida mas bien como una prueba en principio”,3!° de
manera que la regla del articulo 2.329 estableceria “esencialmente una alteracién
del riesgo de la prueba” 32° por lo que si nada se logra probar, el efecto sera que
el demandado debera soporta los costos del accidente. EI mismo autor parece
acercase a una interpretacion acertada de la norma al sefalar que “[l]a
presuncion de culpabilidad por el hecho propio del articulo 2.329 del Cédigo Civil
reconoce dos grupos de casos: ante todo, las actividades particularmente

peligrosas, segun la interpretacion original de la regla; y, ademas, aquellos en

318 |pb. pag. 251.
319 BARROS. 2007. Ob. cit. pag. 157.

320 |,
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que las circunstancias indican prima facie que el dafio ha sido causado por

negligencia”.3?!

Esta interpretacion es consistente con el texto del articulo 2.329 que parece
aludir a una prueba en principio en el sentido de que es probable que la conducta
del demandado es la causa del dafio sufrido debido a que ex post (0 segun la
experiencia) la conducta aparece como adecuada (probable) para causar el

dano.

Siguiendo a Jorge Larroucau,3?? buscaremos demostrar en el curso de este
apartado que el articulo 2.329, en su mejor lectura, sirve para identificar al
litigante que puede proveer a la administracion de justicia de la explicacion mas
precisa sobre el accidente ocurrido,3?® cuestién relevante toda vez que la
incertidumbre acerca de los antecedentes relevantes del caso es un problema
inherente a toda litigacion. Toda decision judicial envuelve un riesgo de error y
hay que tener en consideracion que ese riesgo no puede ser totalmente eliminado
pero si puede ser minimizado al aumentar la evidencia que el juez debe

considerar al momento de resolver.®?* Para desarrollar este punto de vista,

321 |b. pag. 151.

322 . ARROUCAU TORRES, JORGE. 2011. Res Ipsa Loquitur: Quien habla es el juez, no la
cosa. En: BARROS BOURIE, ENRIQUE “et al”. Estudios de Derecho Civil VI. Santiago. Legal
Publishing. pag. 492.

323 L ARROUCAU. 2011. Ob. cit. pag. 492.

324 PORAT y STEIN. 1999. Ob. cit. pag. 5.
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Larroucau toma coOmo guia la descripcion que Porat y Stein ofrecen en materia
de imputacion en escenarios de incertidumbre causal.3?®> Segln estos autores la
méaxima res ipsa loquitur puede ser utilizada como una regla de decision para
distribuir los riesgos de error entre los litigantes cuando las pruebas aportadas al

caso no alcanzan para establecer con precision la causa factica del dafo.

En el Common Law los requisitos de operatividad de la maxima son cuatro: i)
La existencia de un perjuicio que, normalmente, no habria ocurrido sin una
conducta riesgosa (es decir probable para causar un dafio especialmente
intenso) ii) Provocado por algo que se encontraba bajo el exclusivo control del
demandado iii) Sin la contribucion de la victima iv) Donde no se dispone de otras

evidencias que puedan arrojar luz acerca del curso de los hechos.

Segun esta maxima, en caso de incertidumbre sobre la cusa del dafio, el juez
puede asumir el riesgo de error en su sentencia y ubicar los costos del accidente
en el demandado cuando las condiciones ya sefialadas satisfagan el estandar de
probabilidad requerido (que bien puede ser la barrera del cincuenta por ciento o
una regla proporcional de responsabilidad). Desde este punto de vista, la regla
no debe ser analizada como una herramienta que busque reconstruir los hechos

pasados de formar correcta (toda vez que dicho ejercicio es imposible) sino como

325 Ver en general: PORAT y STEIN. 1999. Ob. cit.
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una regla de decision para distribuir el riesgo de error de la sentencia entre los

litigantes.326

Una vez que la prueba ha sido rendida, el juez puede inclinar los riesgos de
una sentencia errénea en el demandado cuando las pruebas aportadas permitan
al juez deducir que el accidente podia haber sido mejor evitado por el
demandado. Aunque la inferencia que realiza no garantiza certeza en la
atribucion de responsabilidad, esta falta de certeza no constituiria un ejercicio
ilegitimo dentro de la practica judicial “en la medida que ningun fallo puede
prometer certeza sobre los hechos en que se apoya”.3?’ Esta interpretacion nos
permite recordar una de las ideas matrices del analisis probatorio moderno: que

todo juicio de hecho es probabilistico.3?®

Larroucau sefiala que una interpretacion fuerte de la maxima apunta hacia el
empleo de la “probabilidad estadistica en los juicios de imputacion civil. Bajo este
prisma es suficiente con probar que la conducta del demandado pertenece a una
categoria de conductas que provocan dafio de manera habitual”®?® para que el

juez acoja la demanda de indemnizacion. En otros términos, la aplicacion de la

326 | ARROUCAU. 2011. Ob. cit. p4g. 493.

327 |b. pag. 494.

328 |p.

329 |h. pag. 495.
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maxima no mira a la accion u omision concreta que el demandado pudo haber
realizado, si no que al nivel de peligrosidad al cual pertenece la conducta del
demandado, siempre que sea adecuada para causar el dafio sufrido por la
victima. Este seria el criterio utilizado en las teorias proporcionales de
responsabilidad segun el nivel de riesgo con el que se contribuyo a la causacion
del dafio, como en la teoria de responsabilidad por cuota de participacion en el

mercado.

Pero, frente a un juicio de hecho ¢,cémo se establece el grado de probabilidad
que determina la aplicacion del res ipsa loquitur?. El juez aplica las maximas de
la experiencia sobre la evidencia rendida en el juicio y su impacto probatorio, es
decir, “el razonamiento judicial basado en la experiencia [es] el que permite dirimir
el grado de probabilidad de las condiciones necesarias para aplicar la
maxima”.®3® Que son, recordemos, i) Que el dafio normalmente no habria
ocurrido sin una conducta especialmente riesgosa ii) Que debe haber sido
causada en circunstancias que se encontraban exclusivamente bajo el control del
demandado iii) Que el accidente no haya tenido lugar con la contribucion de la
victima y iv) Que la victima no disponga de mas evidencias sobre la ocurrencia
del accidente. Si a raiz de la evidencia especifica rendida por el demandante el

juez puede inferir, por medio de la experiencia, que se dan cada uno de estos

330 1. pag. 496.
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factores entonces podra invertir la carga de la prueba o situar el riesgo de una

sentencia errénea en el demandado.

Asi, el res ipsa loquitur, permite identificar a la parte que podia evitar el
accidente a un menor costo (cheapest cost avoider), es decir, la persona que es
tipicamente responsable por la incertidumbre del caso.33! Para comprender este
punto, es util recordar que entre las condiciones de operatividad de la maxima, el
par referido al demandante (a saber: que el accidente no haya tenido lugar con
la contribucién de la victima 'y que no disponga de otras evidencias sobre el curso
de los hechos) lo identifican como una persona que tiene una limitada capacidad
de prever el dafio y por lo mismo de anticiparse al accidente y tomar las medidas
para prevenirlo, ademas, la informacién sobre el curso de los hechos no se
encuentra disponible para €l de forma razonable. En tanto que, el par de
condiciones de la maxima referida al demandado (que, recordemos, son: la
existencia de un dafio que no se produce, normalmente, sino por la intervencion
de una conducta especialmente riesgosa y que el accidente se haya producido
bajo circunstancias que se encontraban exclusivamente bajo el control del
demandado) permiten afirmar que él “si dispone de esa informacién: no solo
mejor la victima, sino que tipicamente mejor que cualquier otra persona asociada

con el caso”,33? porque si ejerce control sobre la conducta que, probablemente

331 Ver en general: PORAT y STEIN. 1999. Ob. cit.
3321 ARROUCAU. 2011. Ob. cit. pags. 497-498.
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causo el dafio, entonces también ejerce control sobre las evidencias necesarias

para conocer el curso de los hechos.

Bajo esta perspectiva el res ipsa loquitur que refleja el articulo 2.329 sirve para
identificar a la parte que puede explicar mejor el caso que, tipicamente, sera
quien pueda internalizar los costos de prevenir el accidente (o los costos del
dafio) de una forma menos onerosa (mediante la férmula de la responsabilidad
de Hand). Larroucau concluye que “[p]or ello, el res ipsa loquitur no es sino un
‘atajo inferencial’ que emplean los jueces civiles para disminuir los costos que
suscita la adjudicacion de acciones en contextos de incertidumbre. Dicho atajo
es utilizado en la medida que la maxima produce, vista la judicatura como un

servicio habitual, mas resultados correctos que erroneos”.333

Entonces, si se reunen los requisitos de la maxima sera el demandado quien
debera aportar los antecedentes relevantes del caso porque ellos se encuentran
a su disposicion.®** Es decir, si segun los antecedentes aportados por el
demandante se puede establecer que el demandado se encuentra en una
posicién ventajosa respecto de la informacion del accidente, el juez debera

ordenar la inversion de la carga de la prueba para forzar la aportacién de prueba

333 |b. pag. 498.

334 1b.
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por parte del demandado.33 La necesidad de invertir la carga de la prueba sera
mas obvia en los casos en que el demandante haya retenido informacion que
haya hecho imposible para el demandante acreditar la real causa del dafio o en
los casos en que si la informacion hubiera estado disponible el dafio se podria
haber evitado. E incluso en los casos en que no se pueda obtener informacion
adicional producto de la inversion de la carga probatoria, el s6lo hecho de que el
demandado haya privado al demandante de la posibilidad de probar las
circunstancias del accidente deberia ser suficiente para situar los riesgos de error
de la sentencia en el demandado.33¢ Para explicar esta tesis vale detenerse en

el andlisis de aquellas sentencias que aplican el articulo 2.329.

En un primer caso, el actor demando6 indemnizacion de perjuicios a una
empresa constructora por la muerte de un joven ciclista que fue atropellado por
un camion de la empresa que se dirigia a las faenas de construccion. En la
sentencia la Corte hace expresa alusiéon al articulo 2.329 y lo relaciona con los
elementos caracteristicos del res ipsa loquitur en cuanto a actividades
especialmente peligrosas y control exclusivo de las circunstancias del accidente.
En su considerando vigésimo quinto, la Corte estimé que el articulo 2.329 es
aplicable a los casos en que “el daino proviene de una actividad caracterizada por

su peligrosidad, cuya ejecucién requiere de medidas de extremo resguardo por

335 KNUTSEN. 2003. Ob. cit. pag. 283.
33 KNUTSEN. 2003. Ob. cit. pag. 283.

168



quienes tienen en el control de los hechos” y luego agrega que, en el caso
examinado la empresa constructora “realizaba faenas que involucraban el
ingreso de camiones por un acceso complejo (---) en un sector en que la
presencia de personas y estudiantes constituia un riesgo (---) [y] habiéndose
debido el atropello y fallecimiento de la [victima] al ingreso de un camion (---) en
esas peligrosas circunstancias, que se encontraban bajo el control y dominio de
la [demandada], su respectiva responsabilidad reparatoria, por sus hechos
propios, debe ser legalmente presumida, al tenor de lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 2.329 del Codigo Civil” y concluye que “la demanda no ha
producido en la causa pruebas plenas que permitan desvirtuar la presuncion legal
de responsabilidad”.33” Como hemos analizado la aplicacién del articulo 2.329 no
seria en realidad una presuncion, sino una expresion del res ipsa loquitur en
cuanto a que la propia Corte utiliza como elementos de aplicacién de la norma
las notas distintivas de la maxima: especial peligrosidad de la conducta y control

de los antecedentes.

Luego, la inversiéon de la carga probatoria no se produce por una presunciéon
de culpabilidad o causalidad si no debido a que es el demandado quien se
encuentra en la mejor posicién para aportar pruebas que permitan explicar el

curso de los hechos, de esta forma se busca incentivar a la parte demandada a

337 Ramon Jesus Concha Villagran y otros con Francisco Javier Palma Barra y otros. Corte
de Concepcion. 06.10.2008. Rol 2228-2004.
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gue rinda prueba sobre el accidente. En otras palabras, la norma nos permite
identificar a la parte que podia evitar el accidente a un menor costo (cheapest

cost avodier).

Y aun si no se puede obtener informacion adicional producto de la inversion
probatoria sera el demandado quien debera soportar el riesgo de una sentencia
errénea. En este sentido, la sentencia agrega un interesante elemento que
clarifica que la falta de una fuente de informacion que permita al demandante
explicar el accidente desde ya justifica la aplicacion de la maxima. Bajo esta idea
sobre control de las fuentes de informacion la sentencia, en su considerando
vigésimo segundo, sefiala que la empresa debi6 haber examinado las
condiciones en gue los vehiculos pudieran ingresar de forma segura durante las
maniobras de acceso pues “[e]ste necesario examen debid conducirles,
precisamente en razén de la pendiente cuya inclinacidén motivaba la orientacion
del cielo de los espejos retrovisores de los camiones, a considerar la presencia,
durante toda la maniobra de ingreso de camiones, de un asistente que orientare
en todo momento al chofer, para evitar el atropello de personas, entre ellos de

jovenes estudiantes que, con toda evidencia, circularian por el sector”.

Noétese que, en este caso, la presencia de una persona que vigile la circulacion
de los vehiculos no sélo disminuye las posibilidades de que ocurra un accidente,

sino que, ademas, constituye una importante fuente de informacién acerca del
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acaecimiento del dafio.3*® La ausencia de un vigilante provoca a la victima un
“‘dano probatorio, pues, imposibilita [al demandado] disponer de alguien que
pueda explicar las causas del accidente ante un juez’.3* El acceso a la
informacion relevante debido al control de los antecedentes justifica la inversion
de la carga probatoria debido a que de haber existido esa informacion se podria
haber evitado el accidente o bien, habria permitido al demandado explicar el

curso causal del dano.

En otro caso, un menor fallece como consecuencia de un accidente de
transito. En los hechos el chofer guiaba el camion en condiciones fisicas
deficientes (somnolencia) lo que lo llevé a quedarse dormido por breves
instantes, cruzar el eje divisorio de la calzada y chocar de frente al otro

automovil.340

Para la Corte, no hay duda de que “la empresa desarrolla una actividad
riesgosa que genera una responsabilidad mas estricta e impone a quien la ejerce,
sea de manera directa o por la mediacién de un tercero, un mayor grado de
diligencia o cuidado (---) del articulo 2.329 del Cédigo Civil se desprende que las

circunstancias en que se producen ciertos dafios revelan por si mismas la

338 | ARROUCAU. 2011. Ob. cit. pag. 511.
339 |b. pag. 513.

340 Lira Montes, Jorge Luis y otros con Shell Chile Sociedad An6énima Comercial e Industrial.
Corte Suprema. 29.01.2008. Rol 4318-2006.
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existencia de algun grado de culpa o negligencia de parte del agente, lo que
explica que se establezcan ciertas presunciones de responsabilidad, que
invierten el peso de la prueba, como cuando el dafio deriva de haberse infringido
el deber de adoptar las medidas de vigilancia tendientes a prevenir el dano”
(considerando noveno y décimo). La sentencia traslada la carga de la prueba,
pues es la parte demandada quien debia inspeccionar el vehiculo de transporte
y fiscalizar el cumplimiento de las normas de seguridad aplicables, entre ellas
gue el transportista no excediera el maximo legal en el tiempo de conduccién. En
definitiva, la Corte Suprema “estimo6 que la prueba rendida por la demandada
estaba dentro del &mbito de su carga probatoria y fue calificada como insuficiente

como defensa por lo que debia asumir su responsabilidad en los hechos”.34!

La sentencia interpreta el articulo 2.329 como una inversién del peso de la
prueba si el dafio deriva de “haberse infringido el deber de adoptar las medidas
de vigilancia tendientes a prevenir el dafio”. Es decir, quien estaba en control de
los antecedentes era la empresa demandada por lo que sobre ella recae el peso
de explicar el accidente. A falta de prueba es el demandado quien debe soportar
los costos del dafio pues si se hubieren adoptado las medidas de seguridad se
habrian reducido las probabilidades del accidente y la victima habria contado con

mayor informacién sobre la causa del dafio.

341 SCHIELE, CAROLINA y TOCORNAL, JOSEFINA. 2010. Articulo 2.329 del Cddigo Civil,
la interpretacion de presuncion por hechos propios existen en la jurisprudencia. Revista
Chilena de Derecho 37(1). pag. 137.
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Otro punto importante es que la Corte razona que el alto nivel de peligrosidad
de la conducta del demandado lo obliga a adoptar “un mayor grado de diligencia
o cuidado” de manera que acerca el nivel de diligencia exigido a la culpa levisima
lo que en la practica elimina a la culpabilidad como requisito de la

responsabilidad. El factor de atribucién no es la culpa, sino el riesgo.

En otro caso, un menor resultd gravemente herido con motivo del accidente
laboral que sufri6 en las instalaciones de la empresa demandada. El accidentado,
de quince afios de edad, fue contratado para operar una maquina calibradora de
frutas. Para poder vigilar el funcionamiento de la maquina se le proporcion6 un
cajon al que debia subirse. Luego de 15 dias de trabajo el cajén se quebro por lo
gue el menor apoy6 sus manos sobre la maquina, la que le cercené todos los
dedos de la mano derecha y el dedo pulgar de la mano izquierda, quedando con

una gravisima incapacidad de trabajo de por vida.3*?

Para los sentenciadores, en los casos como el resefiado, por los
inconvenientes en materia de prueba que se fueron presentando en los
accidentes sufridos por los trabajadores en actividades complejas y peligrosas
se fue adentrando en la doctrina el concepto de responsabilidad objetiva o por
riesgo, fundada principalmente en lo dispuesto en el articulo 2.329 del Cdodigo

Civil (considerando séptimo). Para el sentenciador el articulo 2.329 estableceria

342 Gémez Parraguez, Jaime Eulogia con Sociedad Agricola Cantalejos Limitada. Corte de
Rancagua. 07.03.2002. Rol 18105-2002.
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un correctivo procesal a fin de facilitar la prueba de la culpa que pesa sobre la
victima, presumiéndose su existencia, y requiriéndose en ciertos casos por parte
de la victima que ha sufrido el dafio, s6lo probar los hechos de los cuales la ley
deduce la culpa, y establecido éstos, se presumira la culpabilidad de la persona

civilmente responsable (considerando octavo).

La Corte utiliza el articulo 2.329 como un correctivo procesal para dar por
acreditada la culpa y sefiala expresamente que la norma abre las puertas a la
teoria del riesgo creado o la responsabilidad objetiva. Al dar por sentada la culpa,
sin necesidad de prueba, la Corte descarta el factor subjetivo como criterio de

atribucion y funda la responsabilidad en el riesgo creado por el demandado.

En cuanto al control de las circunstancias, la Corte sefiala que no existian en
la época de los hechos medidas de vigilancia y seguridad en el sitio de las faenas
(considerando quinto y sexto). De haber existido medidas de vigilancia se habria
reducido el riesgo del accidente y se podria haber contado con mayores
antecedentes para explicarlo. Como no existian dichas medidas, se justifica la
inversion de la carga probatoria pues es el demandado quien se encontraba en
mejor posicion para explicar los hechos ademas de ser la parte que podria haber

evitado la ocurrencia del dafio a un menor costo.

Como se puede apreciar, en casos de multiplicidad causal es importante
contar con un precepto como el articulo 2.329 que permita al juez situar los

riesgos de una sentencia erronea en la parte que se encontraba en una mejor
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posicion para evitar el accidente que es la misma parte que maneja los
antecedentes para explicar el dafio. Y si bien, la jurisprudencia chilena aplica el
articulo 2.329 como una presuncion de culpabilidad por el hecho propio no es
menos cierto que dichas sentencias hacen alusion, en forma constante, a la
peligrosidad de la accion y el control de los antecedentes, notas distintivas del
res ipsa loquitur. De esta forma, la aplicacion del articulo 2.329 difumina la
distincidon entre responsabilidad por culpa y responsabilidad estricta, pues en
todas las sentencias analizadas el factor de atribucién es el riesgo creado por el

demandado, es decir, un factor objetivo.

Como hemos comentado la norma no podria ser tomada como una
presuncion. Una de las razones para sostener dicha afirmacion es que en varios
escenarios de complejidad causal seria imposible que la presuncion cumpliera
con los requisitos basicos que exige el articulo 1.712 del Cadigo Civil. Asi en la
causalidad alternativa no se puede presumir que el hecho dafoso fue causado
por todos los posibles causantes pues dicha suposicion es contraria a las leyes
de la naturaleza fisica. Y, ademas de ser un constructo falso resulta ser
innecesario toda vez que, como hemos sefialado en el transcurso de esta
memoria, la culpa y la causalidad no son presupuestos indispensables para
atribuir responsabilidad. Los factores objetivos de imputacion deben ser el centro

de atencion de todo juicio de responsabilidad.
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Asi, superado el articulo 2329 como una presuncién de culpabilidad o de
causalidad, creemos que la mejor interpretacion de la norma es aquella que lo
considera como una herramienta que permite invertir la carga de la prueba (a
través de una prueba en principio o de la maxima res ipsa loquitur) en la parte
gue podia evitar el accidente a un menor costo y que por ello se encontraba en
el control de los antecedentes del caso. Por lo tanto, sera la parte que estara en
una mejor posicidén para explicar al juez el curso de los hechos y aportar prueba

sobre el accidente quien debera soportar los costos de una sentencia errénea.

Pero esto no quiere decir que el demandante vaya a estar libre de toda carga
probatoria. Creemos que el demandante debera probar que se le expuso a un
riesgo que fue creado por la parte demandada y que dicho riesgo puede llegar a
manifestarse en alguna forma de dafio caracteristico del riesgo al que fue
expuesto o que ya manifesté un dafio que podria haber sido causado por la
situacion de riesgo creada por la parte demandada. Por ejemplo, la victima de
mesotelioma de pleura o de asbestosis debera acreditar que fue expuesta a una
fuente de asbesto proveniente de la actividad del demandado y que sufre de este
tipo de enfermedad. Acreditada estas circunstancias, el articulo 2.329 permitira
ubicar el peso de la prueba en la parte demandada lo que significara un fuerte
incentivo para que esta aporte toda la evidencia necesaria que permita al juez
comprender las circunstancias del caso. Y si las dudas no son despejadas el
demandado debera soportar los riesgos de una sentencia equivocada, siempre
gue sea quien pudo evitar el accidente a un menor costo.
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Finalizado el analisis sobre la causa adecuada y el riesgo como factores
objetivos de atribucion y del rol que el articulo 2.329 puede jugar en casos donde
es dificil determinar la causa del dafio, pasaremos a exponer las principales

conclusiones a las que hemos llegado en esta investigacion.
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6. Conclusiones.

Casi la totalidad de la doctrina nacional estima que la causa, la previsibilidad,
la culpay el dafio son requisitos que deben concurrir copulativamente para nazca
la obligacion de indemnizar. Pero ocurre que muchos de los dafios actuales no
pueden explicarse segun estos axiomas pues en una sociedad altamente
industrializada muchos perjuicios ocurren por accidentes en escenarios

altamente complejos.

Y asi como todas las ramas de la ciencia evolucionan conforme se transforma
la sociedad, el derecho de dafios no puede quedar ausente de estos cambios.
En dicho sentido esta memoria ha buscado proponer que un moderno derecho
de dafios deberia configurarse en base a una serie de criterios de atribucién que

deben ser ponderados por el juez. Entre ellos el riesgo y la causa adecuada.

De este modo, pudimos comprobar que la causa es un criterio factico de
atribucion que no se justifica a si mismo como presupuesto de la responsabilidad

civil.

En cuanto a la justificacion moral del requisito causal, fuimos capaces de
ilustrar que la libertad de los individuos no se extiende hasta la causacién de
dafios en otros si no que hasta la imposicion de riesgos significativos en otras
personas. Dicha aproximacion permite explicar el por qué resulta moralmente

correcto hacer responsable a quien ha impuesto injustificadamente riesgos en
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otros, aun cuando no haya causado el dafo. Asi, quien deseche residuos toxicos
en las aguas que otros beben debera reparar los dafios por el riesgo creado, y
asimismo quién cree junto a otros una situacion de riesgo debera reparar los

dafios que se hayan sufrido y que estén asociados con el riesgo creado.

Ademas, si analizamos los fines de la responsabilidad civil tenemos que la
causa debe ser descartada. Pues si lo que se busca es compensar a la victima
mediante la apropiada ubicacion de los costos del accidente, tenemos que la
causalidad no aporta un criterio acertado para dicha solucion, pues los costos
deberan ser soportados por quien pudo evitar el accidente a un menor costo o
por aquellos cuyos patrimonios sean lo suficientemente fuertes como para

absorber el costo de los dafios a un menor perjuicio social y econémico.

Ademas, si asumimos que uno de los fines primordiales de la responsabilidad
civil es la disuasion de actividades riesgosas, la causalidad tampoco otorga una
guia certera para determinar qué actividades deben ser desincentivadas, pues
es el riesgo que la conducta genera el mejor criterio para determinar dicha

decision.

Menos resulta justo defender a la causa como requisito de la responsabilidad.
Obligar a indemnizar a quien no ha causado dafos es un importante mecanismo
para lograr la justicia distributiva en la sociedad. De esta forma todos soportamos
los costos que solo algunos debieron sufrir. Pero ello no quiere decir que un

derecho de dafos sin causa se aleje de los fines compensatorios y correctivos
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del derecho de dafios, pues atribuir responsabilidad por la creacion de un riesgo
no es si no estimar que el riesgo es también una forma de dafar y que, por lo

tanto, dicho dafio debe ser reparado.

Confirma todo lo planteado, el hecho de que la causalidad resulta un confuso,
sino pésimo, factor de atribucién en varios supuestos. Primero, en la omision no
hay causa por lo que el criterio para hacer nacer la obligacién de indemnizar no
es sino la infraccion de un deber de cuidado. Y muchos casos de multiplicidad
causal la conditio sine qua non debe ceder paso a las probabilidades en la
causacion del dafio. Esto permite comprender que en la causalidad comun,
acumulativa, concurrente, grupal y alternativa el factor de atribucion es el riesgo
creado por el grupo y la adecuacion del dafio a la conducta realizada por los

potenciales causantes.

Por otro lado, tenemos que la previsibilidad es un concepto amplisimo para
excluir la responsabilidad. Es la excusa perfecta para que los agentes que
realizan actividades riesgosas escapen a su obligacion de reparar los dafios
injustamente sufridos. Asi, concluimos que la imprevisibilidad ex ante no puede
considerarse como una razén que excluya la obligacién de reparar el dafio toda
vez que en las actividades riesgosas es normal que ocurran accidentes
imprevisibles. Esta forma de entender la previsibilidad incentivaria al agente de
riesgo a invertir en informacién que le permite anticiparse al dafio y por lo tanto

evitar la obligacion indemnizatoria.
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En cuanto a la negligencia creemos que puede ser redefinida y mejor
comprendida desde la perspectiva de la creacion injustificada de un riesgo. De
esta forma se unifican los regimenes objetivos y subjetivos de responsabilidad en
factores objetivos de atribucion, lo que permite comprender que en un moderno
derecho de darfios el centro de atencion debe estar puesto en la teoria de la

imputacién objetiva.

Reducida la responsabilidad civil a los factores objetivos de atribucion

analizamos la causa adecuada y el riesgo creado.

Sobre la causa adecuada hemos sostenido que el problema del vinculo entre
la conducta del demandado y el dafio sufrido por la victima se reduce a una
cuestiéon de probabilidades, donde lo determinante es si la conducta del demando
era apta o probable para causar el dafio sufrido por la victima. En este campo se
nos presentan varias soluciones posibles. Atribuir responsabilidad si la
probabilidad en la causacion del dafio es superior al cincuenta por ciento, o
atribuir responsabilidad cualquiera sea el nivel de probabilidad pero en proporcion
a ese grado estadistico o bien invertir el peso de la prueba en quién es
responsable de la incerteza para reducir el posible error en la adjudicacion de

responsabilidad.

Y sobre el riesgo sefialamos que este de por si debe ser considerado como
un factor suficiente de atribucion. Esto permite comprender que en aquellos

casos donde no es posible determinar al real causante del dafio el verdadero

181



factor de atribucidon no es el dafio en si, sino que el riesgo que se cred de haber
causado ese dafio. E incluso sostenemos que en aquellos casos donde se crea
un riesgo de sufrir un dafo futuro se debe imponer la obligacién de indemnizar

porque en estos casos el riesgo es una forma de dafio que debe ser reparado.

Esta forma de ver el derecho de dafios aportaria una solucion a muchas
personas expuestas a sustancias toxicas que aun no han desarrollado una
enfermedad que, muy probablemente, desarrollaran en el futuro. Conceder la
accion desde la exposicion al riesgo solucionaria el problema de la prescripcion
y, ademas, cumpliria una importante funcién en la disuasion de actividades

altamente riesgosas.

Finalmente creemos que el articulo 2.329 del Cédigo Civil puede ser utilizado
como una herramienta que permita invertir el peso de la prueba en la parte que
pudo haber evitado el accidente a un menor costo y que serd, tipicamente, la
misma que cuenta con los antecedentes que permitan despejar las dudas sobre

la incertidumbre del caso.

Asi, un derecho de dafios sin causa, previsibilidad, negligencia ni dafio
permitiria explicar un sin nimero de dafios que actualmente se sufren y que se
mantienen impunes debido a que estos requisitos se han considerado como
bases incuestionables de la responsabilidad civil. La imputacién objetiva

mediante la causa adecuada y el riesgo son las claves para dar justicia y
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reparacion a las victimas de los dafios causados y sufridos actualmente al que

todos nosotros, como consumidores e individuos, estamos expuestos.

183



Bibliografia.

ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Las obligaciones con pluralidad de
sujetos. En: Las Obligaciones. 52 ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pp.

414-459.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2005. De la responsabilidad
extracontractual en el derecho civil chileno. Santiago. Editorial Juridica de

Chile. 559p.

AZAGRA MALO, ALBERT. 2006. Causalidad téxica y responsabilidad por
cuota de incremento de riesgo. [en linea] Indret

<http://www.indret.com/pdf/355 es.pdf> [consulta: 19 de marzo de 2014]

AZAGRA MALO. ALBERT. 2007. Regreso a la solidaridad. [en linea] Indret

<http://www.indret.com/pdf/394 es.pdf> [consulta: 19 de marzo de 2014]

BARAONA GONZALEZ, JORGE. 2003. La causa del dafio en la

jurisprudencia reciente. Revista Chilena de Derecho 20(2): 345-379.

BARAONA GONZALEZ, JORGE. 2004. La cuestion causal en la
responsabilidad civil extracontractual: Panorama de derecho comparado.

Revista Chilena de Derecho 31(2): 211-223.

184



BARRIA DIiAZ, RODRIGO. 2008. El dafio causado por el miembro
indeterminado de un grupo. Memoria de Doctor en Derecho. Salamanca.

Universidad de Salamanca. 569p.

BARRIA DIiAZ, RODRIGO. 2011. El dafio causado por el miembro
indeterminado de un grupo y su posible recepcion en el derecho civil chileno.

Revista de Derecho Escuela de Postgrado (1): 151-183.

BARRIA DIAZ, RODRIGO. 2011. La responsabilidad objetiva del articulo 2328
del Cédigo Civil. En: BARROS BOURIE, ENRIQUE ‘“et al”. Estudios de

Derecho Civil VI. Santiago. Legal Publishing. pp. 521-542.

BARRIENTOS GRANDON, JAVIER. 2009. De la presuncién general de culpa
por el hecho propio. A propdésito de los articulo 2314 y 2329 y de nuestro

“Cddigo Civil Imaginario”. Revista Chilena de Derecho Privado(13): 9-94.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Tratado de responsabilidad

extracontractual. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1230p.

BEN-SHAHAR, OMRI. 1999. Causation and Forseeability. Tort Law and

Economics(83): 644-668.

CALABRESI, GUIDO. 1975. Concerning Cause and the Law of Torts: And
Essay for Harry Kalven, Jr. [en linea] The University of Chicago Law Review

<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers>

185



CAPUTTO, MARIA CAROLINA. 2011. Responsabilidad colectiva: dafios
causados por miembros no identificados de grupo determinado. Revista de
responsabilidad civil y seguros: publicacion mensual de doctrina,

jurisprudencia y legislacion vol. 13(11): 39-46.

CARDENAS, HUGO A. 2006. La relacién de causalidad ¢Quaestio Facti o

Quaestio luris?. Revista Chilena de Derecho 33(1): 167-176.

CASALS, MIQUEL MARTIN. 2005. Una primera aproximacion a los
“Principios del Derecho Europeo de la responsabilidad civil”. [en linea] Indret

2005 <http://www.indret.com/pdf/284 es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Lecciones de responsabilidad extra-
contractual en el derecho civil chileno. Santiago. Editorial Juridica de Chile.

423p.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2004. La relacién de causalidad en el sistema
de torts del Common Law. En: Maria Dora Martinic-Galetovic. Nuevas

Tendencias del Derecho. Santiago. Lexis Nexis. pp. 141 a 162.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2004. La relacién de causalidad en la
responsabilidad por productos defectuosos. Revista Chilena de Derecho

Privado(2): 71-94.

186



COMPIANI, MARIA. 2006. Responsabilidad por dafios colectivos. Revista

Juridica UCES: 69-84

DUCCI CLARO, CARLOS. 1936. Responsabilidad civil (ex contractual).

Santiago. Empresa periodistica El Imparcial. p.

DIEZ-PICAZO, LUIS. 2001. La culpa en la responsabilidad civil

extracontractual. Anuario de Derecho Civil 54(3): 1009-1025.

DIMASI, BRIAN M. 1995. Comment: The Threshold Level of Proof of Asbestos
Causation: The “Frecuency, Regularaty and Proximity Test” and a modified
Summers v. Tice theory of Burden-Shifting. Capital University Law Review

(24): 1-26.

FAULK, RICHARD y GRAY, JOHN. 2008. “Negligence in the Air?” Should
“Alternative Liability” Theories Apply in Lead Paint Litigation?. Pace

Environmental Law Review vol.25(1): 147-209.

FINKELSTEIN, CLAIRE. 2003. Is Risk a Harm?. University of Pennsylvania

Law Review Vol. 151(3): 963-1001.

GARRIDO CORDOBERA, LIDIA. 1988. La reparacion de dafios colectivos:
Dafios con motivo de encuentros futbolisticos. Buenos Aires. Instituto de

Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja. 40p.

187



GARRIDO CORDOBERA, LIDIA. 2012. La responsabilidad grupal o colectiva.

Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (3): 365-394.

GEISTFELD, MARK. 2006. The Doctrinal Unitiy of Alternative Liability and
Market-Share Liability. University of Pennsylvania Law Review 6(38): 447-

501.

GIFFORD, DONALD G. 2005. The Challenge to the Individual Causation
Requirement in Mass Product Torts. [en linea] University of Maryland School
of Law Legal Studies Reseach Paper 2005

<http://ssrn.com/abstract=696561> [consulta 4 abril 2014]: 873-935.

GOLBE, DEVRA L.y WHITE, LAWRENCE J. 1999. Market Share Liability and
its Alternatives [en linea] New York University Center for Law and Business
September 17, 1999 <http://papers.ssrrn.com/paper.taf?abstract_id=209809>

[consulta: 4 abril 2014]

GOMEZ LIGUERRE, CARLOS. 2006. Solidaridad y Prevencion. Una reflexion
sobre los efectos de la solidaridad entre los responsables de un dafio [en
linea] Indret 2006 <http://www.indret.com/pdf/371_es.pdf> [consulta: 4 abril

2014]

GOMEZ LIGUERRE, CARLOS. 2007. Sobre la posibilidad de un segundo

pleito entre condenados solidarios para determinar la distribucion de las

188



cuotas de responsabilidad. [en linea] Indret 2007

<http://www.indret.com/pdf/490_es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]

GOMEZ POMAR, FERNANDO. 2001. Carga de la prueba y responsabilidad
objetiva. [en linea] Indret <http://www.indret.com/pdf/040_es.pdf> [consulta:

14 abril 2014]

FERNANDEZ CRENDE, ANTONIO y SALVADOR CODERCH, PABLO. 2006.
Causalidad y responsabilidad. [en linea] Indret 2006

<http://www.indret.com/pdf/329 es.pdf> [consulta: 10 abril 2014]

FISCHER, JOHN y ENNIS, ROBERT H. 1986. Causation and Liability.

Philosophy and Public Affairs 15(1): 33-40.

HOMER, PAUL. 2004. Indivisible Injury Negligence and Nuisance Cases —
Proving Causation Among Multiple-Source Polluters: A State-by-State Survey
of the Law for New England, and a Proposal for a New Causation Framework.

Pierce Law Review 3(1): 75-100.

JANSEN, NILS. 2003. Estructura de un derecho europeo de dafios. Desarrollo
histérico 'y  dogmatico  moderna. [en linea] Indret 2003

<http://www.indret.com/pdf/128_es.pdf> [consulta: 4 de marzo de 2014.

KELSEN, HANS. 1982. Estatica Juridica. En: Teoria Pura del Derecho. 22 ed.

México. Universidad Nacional Autbnoma de México. pp. 123-199.

189



KNUTSEN, ERIK S. 2003. Ambiguous Cause-in-fact and Structured
Causation: A multi-Jurisdictional Approach. Texas International Law Journal

38(249): 249-290.

KOCH, BERNHARD. 2003. La labor del European Group on Tort Law. La
Cuestion de la “‘Responsabilidad objetiva”. Indret 2003
<http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/82514/107360>

[consulta 4 abril 2014]

LARROUCAU TORRES, JORGE. 2011. Res Ipsa Loquitur: Quien habla es el
juez, no la cosa. En: BARROS BOURIE, ENRIQUE “et al”’. Estudios de

Derecho Civil VI. Santiago. Legal Publishing. pp. 491-519.

LORENZETTI, RICARDO. 1996. Responsabilidad colectiva, grupos y bienes

colectivos. La Ley.

MANTILLA ESPINOSA, FABRICIO y TERNERA BARRIOS, FRANCISCO.
2005. La nocion de culpa en la responsabilidad civil extracontractual.

Actualidad Juridica (11): 213-230.

MURRAY, RICHARD P. 1981. Sindell v. Abbott Laboratories: A Market Share

Approach to DES Causation. California Law Review Vol. 69 (4): 1179-1203.

MALANI, ANUP y MULLIN, CHARLES. 2005. Assessing the Merits of

Reallocation under Joint and Several Liability: Evidence from Asbestos

190



Litigation. [en linea] University of Virginia Legal Working Paper Series

<http://law.bepress.com/uvalwps/olin/art18> [consulta 4 abril 2014]

MOSSET ITURRASPE, JORGE. 1989. Responsabilidad Colectiva. En:
Estudios sobre responsabilidad por dafios Fallos Anotados y Doctrina Tomo

Il. Santa Fe. Rubinzal y Culzoni Editores. pp. 304-315.

MOSSET ITURRASPE, JORGE. 2004. La relacion de causalidad en la
responsabilidad extracontractual. Revista Latinoamericana de Derecho(1):

357-380.

MURTULA LA FUENTE, VIRGINIA. 2006. Causalidad alternativa e
indeterminacion del causante del dafio en la responsabilidad civil. [en linea]
Indret 2006 <http://www.indret.com/pdf/351_es.pdf> [consulta: 19 de marzo

de 2014]

OLIPHANT, KEN. 2010. Uncertain Factual Causation In the Third
Restatement: Some Comparative Notes. William Mitchel Law Review 37(3):

1599-1632.

PENA LOPEZ, FERNANDO. 2012. Dogma y Realidad del Derecho de Dafios:
Imputacion objetiva, causalidad y culpa en el sistema espafiol y en los Petl.

Revista de Derecho Privado (4): 117-119.

191



PORAT, ARIEL y STEIN, ALEX. 1999. Liability for Uncertainty: Evidential
Deficienciy and the Law of Torts. [en linea] Berkeley Program in Law &
Economics, Working Paper Series March 25, 1999

<http://scholarship.org/uc/item/2db3b43m> [consulta: 4 abril 2014]

PREVOT, JUAN MANUEL. 2010. El problema de la relacion de causalidad en
el derecho de la responsabilidad civil. Revista Chilena de Derecho Privado

(15):143-178.

REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. Diccionario de la

Lengua Espariola. 222 ed.

ROCA TRIAS, ENCARNA. 2009. EIl riesgo como criterio de imputacion
subjetiva del dafio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol. [en

linea] Indret <http://www.indret.com/pdf/688_es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 1999. Responsabilidad extracontractual.

Santiago Editorial Juridica de Chile. 505p.

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2010. Responsabilidad extracontractual

colectiva. Revista Actualidad Juridica (21): 9-47

ROGEL VIDE, CARLOS. 2008. Culpa y responsabilidad civil extracontractual.

Revista general de legislacién y jurisprudencia (1): 111-132.

192



ROSTRON, ALLEN. 2004. Beyond Market Share Liability: A Theory of
Proportional Share Liability for Nonfungible Produts. UCLA Law Review (52):

151-215.

RUDA GONZALEZ, ALBERT. 2003. La responsabilidad por cuota de mercado
a juicio. [en linea] Indret julio de 2003 03/2003

<http://www.indret.com/pdf/147 _es.pdf> [consulta: 19 de marzo de 2014]

SALVADOR CODERCH, PABLO y RUIZ GARCIA, JUAN. 2002. Riesgo,
responsabilidad objetiva y negligencia. [en linea] Indret 2002

<http://www.indret.com/pdf/085_es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]

SALVADOR CODERCH, PABLO “et al”. 2005. El circulo de responsables. La
evanescente distincion entre responsabilidad por culpa y objetiva. [en linea]

Indret 2005 <http://www.indret.com/pdf/309_es.pdf> [consulta: 4 abril 2014]

SALVADOR CODERCH, PABLO “et al”. 2013. El remedio indemnizatorio en
el derecho espafiol de dafios. [en linea] Indret 2013
<http://www.indret.com/pdf/remedio_indemnizatorio_derecho_espanol_dano

s _25.9.2013.pdf> [consulta: 4 de abril de 2014]

SCHIELE, CAROLINA y TOCORNAL, JOSEFINA. 2010. Articulo 2329 del
Cadigo Civil, la interpretaciéon de presuncion por hechos propios existen en la

jurisprudencia. Revista Chilena de Derecho 37(1): 123-139.

193



SEUBA TORREBLANCA, JOAN. 2003. ¢Quién ha sido? [en linea] Indret abril
de 2004 02/20004 <http://www.indret.com/pdf/222_ es.pdf> [consulta: 19 de

marzo de 2014]

STEIN, ALEX. 2003. Indeterminate Causation and Apportionment of Damages
[en linea] Oxford Journal of Legal Studies January 2003 Vol. 23

<http://works.bepress.com/alex_stein/8> [consulta: 4 abril 2014]

THOMSON, JUDITH JARVIS. 1987. The Decline of Cuase [en linea]
Georgetown University Law Center Vol. 76
<http://scholarship.law.georgetown.edu/hartlecture/22> [consulta: 29 de abril

de 2014]

WILSON, WILLIAM D. 2012. Market Share Liability—Did New York Go Too

Far?: Hymowitz v. Eli Lilly & Co. St. John’s Law Review Vol. 64.(2): 363-377.

WINTER ETCHEBERRY, JAIME. 2013. Caso ADN y la causalidad en la
responsabilidad por el producto. Revista Chilena de Derecho y Ciencias

Penales Vol. Il (1): 345-378.

WRIGHT, RICHARD W. 1988. Causation, responsibility, risk, probability,
naked statistics, and proof: Pruning the bramble bush by clarifying the
concepts [en linea] lowa Law Review Vol. 73(1001)

<http://works.bepress.com/richard_wright/16> [consulta: 4 de mayo de 2014]

194



VELOSO, PAULINA. 2004. La previsibilidad es una condicion o requisito de
la culpa y no de la relacién causal. En: Maria Dora Martinic-Galetovic; Claudia
Schmidt Hott Coord. Nuevas Tendencias del Derecho. Santiago. Lexis Nexis.

pp. 249 a 263.

ZIPURSKY, BENJAMIN C. 2007. Evidence, Unfairness and Market-Share
Liability: a comment on Geistfeld. [en linea] University of Pennsylvania Law
Review Pennumbra <http://www.pennumbra.com/responses/market-

share_liability.pdf> [consulta: 4 abril 2014]

195



