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RESUMEN

El presente trabajo analiza la antijuridicidad dentro del sistema de responsabilidad civil
extracontractual, pretendiendo establecer su necesidad como elemento autbnomo en el
modelo de imputacion de la responsabilidad aquiliana. Para ello, se investiga la forma en la
que la antijuridicidad ha sido tratada dentro de la legislacion, doctrina y jurisprudencia
nacional, siendo usual el no considerarla como un elemento independiente sino como un
aspecto integrante de la culpa o el dolo. Esta Ultima postura, mayoritaria en la doctrina civil,
serd revisada a raiz de la consideracién del dolo y la culpa como factores de imputacion
tomando como referencia lo dispuesto por la denominada “teoria de las normas”, que
contrapone dichos factores de imputacién con el objeto de imputacion, el cual en sede
extracontractual es determinado por el hecho dafioso antijuridico como injusto civil. A su
vez, se realiza un estudio sobre las causales de justificacién que excluyen la antijuridicidad
civil -las cuales son la legitima defensa, el estado de necesidad, los actos autorizados por el
derecho y el consentimiento de la victima y su aceptacion de los riesgos-, analizando sus
requisitos y las posibles soluciones a los conflictos que pueden generarse bajo la aplicacion
practica de éstas. La presente memoria busca servir de complemento al estudio de la
estructura de la responsabilidad extracontractual en el ordenamiento juridico chileno,
demostrando cémo el reconocimiento de la autonomia de la antijuridicidad permite elaborar
un modelo de responsabilidad coherente con el ordenamiento juridico chileno, evitando la
confusidn entre los requisitos que la configuran y determinando la correcta aplicacion de las

causales de justificacion, facilitando la resolucion de casos complejos.

Palabras clave: Responsabilidad extracontractual, antijuridicidad, culpa, dolo, factor de

imputacion, injusto civil.
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INTRODUCCION

El ambito de la responsabilidad civil extracontractual, en nuestro derecho, ha sido el
escenario de diversas discusiones a lo largo de su historia. Mucho se ha comentado en
doctrina y jurisprudencia sobre su extension y aplicacién, llegando a sostenerse, en el dia de
hoy, que las normas que lo rigen constituyen el régimen general y comun en el ambito de la
responsabilidad civil.! De igual manera, dentro de los propios elementos del régimen
extracontractual, extensas paginas se han escrito respecto a la forma de conceptualizar la
culpa y su delimitacién, o los requisitos del dafio para que sea civilimente indemnizable. Y si
bien ha sido de gran utilidad el énfasis que se ha puesto en este &mbito, la doctrina chilena
ha hecho poco hincapié en el analisis de un elemento concreto del sistema de

responsabilidad civil extracontractual: la antijuridicidad.

En efecto, en Chile poco se ha escrito sobre la antijuridicidad como elemento de la
responsabilidad extracontractual, a diferencia de los otros elementos como el dafio y la
culpa?. Asi, como comenta el profesor Rodriguez Grez, la doctrina civil chilena ha sido

1 MEZA BARROS, Ramén (1980). “Responsabilidad civil”. Editorial Edeval, Valparaiso. P. 56; CORRAL
TALCIANI, Hernan (2013). “Lecciones de responsabilidad civil extracontractual”. 2° edicién, Editorial Legal
Publishing, Santiago. P. 37.

2 Se ha revisado la siguiente doctrina chilena: ABELIUK MANASEVICH, René (2014). “Las obligaciones. Tomo I”.
6° edicion, Editorial Legal Publishing, Santiago; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). “De la
responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno: (titulo 35 del libro IV del Cédigo Civil)”. Reimpresion
de la 1° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago; BARROS BOURIE, Enrique (2010). “Tratado de
responsabilidad extracontractual”. 1° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago; BARROS ERRAZURIZ, Alfredo
(1930). “Curso de Derecho civil. Primer afio”. Editorial Nascimento, Santiago; BARROS ERRAZURIZ, Alfredo
(1932). “Curso de Derecho civil. Segundo afio, primera parte”. Editorial Nascimento, Santiago; BARROS
ERRAZURIZ, Alfredo (1932). “Curso de Derecho civil. Segundo afio, segunda parte”. Editorial Nascimento,
Santiago; CELIS RODRIGUEZ, Rubén (2003). “La responsabilidad extracontractual’. 1° edicién, Editorial
Universidad Central de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago; CHACON BARROS, Jacinto
(1868). “Esposicion razonada y estudio comparativo del cédigo civil chileno. Tomo I”. Imprenta Del Mercurio,
Valparaiso; CHACON BARROS, Jacinto (1878). “Esposicién razonada y estudio comparativo del codigo civil
chileno. Tomo II”. Imprenta Del Mercurio, Valparaiso; CHACON BARROS, Jacinto (1882). “Esposicion razonada y
estudio comparativo del cédigo civil chileno. Tomo [lI”. Imprenta Gutenberg, Santiago; CLARO SOLAR, Luis;
VARAS S., Eduardo; VERGARA V., Alvaro (1908). “Esplicaciones de derecho civil, segundo afio. Tomadas en
clase de don Luis Claro Solar. Teoria general de las obligaciones i contratos especiales” 2° edicion, Imprenta
Litografia i Encuadernacion Chile, Santiago; CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). “Lecciones de responsabilidad
civil extracontractual”. 2° edicion, Editorial Legal Publishing, Santiago; DIEZ SCHWERTER, José Luis (1997). “El
dafo extracontractual”. Editorial Juridica de Chile, Santiago; DUCCI CLARO, Carlos (1970). “Responsabilidad
civil: actividades de las cosas, hechos de las cosas, circulacion de vehiculos”. Editorial Juridica de Chile,
Santiago; DUCCI CLARO, Carlos (1936). Responsabilidad civil (ex-contractual)’. Memoria de prueba para optar
al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Santiago; FABRES
FERNANDEZ, José Clemente (1912) “Obras completas. Tomo X’. Imprenta, Litografia y Enc. La llustracion,
Santiago; FUEYO LANERI, Fernando (2004) “Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones”. 3° edicion,
Editorial Juridica de Chile, Santiago; FUEYO LANERI, Fernando (1958). “Derecho civil. Tomo IV. De las
obligaciones, volumen 1”. Editorial Roberts, Santiago; FUEYO LANERI, Fernando (1990). “Instituciones de
derecho civil moderno”. Editorial Juridica de Chile, Santiago; LASTARRIA SANTANDER, José Victorino (1863).
“Instituta del derecho civil chileno”. Tipografia del Comercio por J.M. Monterola, Lima; LIRA URQUIETA, Pedro
(1944). “El Cédigo Civil y el nuevo derecho”. Imprenta Nascimento, Santiago; MEZA BARROS, Ramon (1980).
“Responsabilidad civil”’. Editorial Edeval, Valparaiso; PENAILILLO AREVALO, Daniel (2006). “Obligaciones.
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esquiva en este tema® Lo que los civilistas han hecho comunmente es incluir la
antijuridicidad dentro de otros requisitos reconocidos de forma mas unanime en la doctrina,
como un elemento del dafio o bien derechamente como parte de la culpa o dolo, sin remitirse
a la definicibn o autonomia de la antijuridicidad en el &mbito de la responsabilidad

extracontractual civil. 4

Lo anterior logra generar problemas en torno a la estructura del sistema. La no delimitacién
de la antijuridicidad lleva no so6lo a la confusion respecto de cuales son los requisitos
necesarios para que proceda la responsabilidad extracontractual, sino que lleva a confundir y
alterar el contenido del resto de los elementos. Por ejemplo, sostener que la idea de
antijuridicidad va incluida dentro del elemento de la culpa o el dolo (y entender, por ende,
gque todo actuar culposo o doloso seria antijuridico), conlleva a la confusion entre el factor de
atribucion del dafio (la culpa) con la antijuridicidad del dafio a imputar, siendo una
contradiccién légica que vulnera el propio contenido de la culpa® como requisito concurrente

en la responsabilidad extracontractual.

Algo similar ocurre al momento de definir las causales de exclusion de responsabilidad. Si no
determinamos la procedencia o improcedencia de la antijuridicidad, esquematizar las
causales de exclusion y determinar qué elemento de responsabilidad dejaria de concurrir si
ellas procedieren se torna una tarea dificil que puede llevar a resultados légicamente
erréneos. Por citar un ejemplo, si se causa de forma intencionada un dafio a un tercero, pero
amparado bajo un “estado de necesidad”, ¢qué elemento de la responsabilidad
extracontractual queda excluido? ¢,es un dafio amparado por el derecho y, por ende, resulta

justo que la victima soporte tal dafio, o puede ejercer alguna accion de reparacion?

Teoria general y clasificaciones. La resoluciéon por incumplimiento”. Editorial Juridica de Chile, Santiago; PESCIO
VARGAS, Victorio (1962). “Manual de Derecho civil. Tomo I”. Editorial Juridica de Chile, Santiago; PESCIO
VARGAS, Victorio (1948). “Manual de Derecho civil. Tomo II”. Editorial Juridica de Chile, Santiago; RAMOS
PAZOS, René (2009). “De la responsabilidad extracontractual”. 5° edicion, Editorial Legal Publishing, Santiago;
RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). “Responsabilidad extracontractual”. 2° edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago; TAPIA SUAREZ, Orlando (2009). “De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad
delictual entre los contratantes”. 3° edicién, Editorial Legal Publishing, Santiago; VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel y ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1971). “Curso de Derecho
civil: parte general y los sujetos de derecho. Primera parte”. Editorial Nascimento, Santiago; VERA MOLINA,
Ercilia (1939). “De la responsabilidad extracontractual y especialmente por el hecho ajeno”. Memoria de prueba
para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago.
3 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). “Responsabilidad extracontractual. 2° edicién”. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. P. 131.

4 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). P. 111.

5 MANALICH RAFFO, Juan Pablo (2015). “La imprudencia como estructura de imputacion”. Revista de ciencias
penales (no.3), Santiago. P. 7.



Méas aln, existen situaciones en las cuales la falta de delimitacién del concepto de
antijuridicidad puede llevar directamente a soluciones contradictorias. Por ejemplo, si somos
partidarios de considerar que la antijuridicidad de la conducta reside en el elemento de la
culpa o el dolo, no se explican aquellos casos en que puede existir un actuar doloso y aun
asi encontrarse excluida la responsabilidad. Si yo hiriera a un atacante en defensa propia y
de forma consciente, estoy actuando con intencion positiva de proferir dafio o injuria a otro,
es decir, con dolo, sin embargo, mi conducta estaria amparada por el derecho y, por ende,
no nos cabria mas solucidon que dar por excluida la posible responsabilidad extracontractual
gue pueda derivar de tal circunstancia. Por ello, establecer la procedencia o no de la
antijuridicidad alberga a la vez una justificacion practica, que busca evitar que los tribunales
efectien un andlisis de menor consistencia del sistema de responsabilidad civil
extracontractual, logrando que lleguen a solucionar de manera méas coherente los conflictos
dentro de su competencia. Ademas, otorgando un estudio de la forma en que las causales
de justificaciébn proceden, se revelan algunas soluciones a los conflictos que puedan
presentarse en su aplicacion, lo que dara auxilio a la labor de los tribunales al momento de
resolver los casos en que éstas se presenten, consiguiendo finalmente que se evite la

dictacion de sentencias contradictorias.

El presente trabajo busca dar solucién a los conflictos anteriormente explicados, sosteniendo
como hipétesis que la antijuridicidad es, efectivamente, un requisito dentro del sistema de
responsabilidad civil extracontractual. Para esto, se indagara en la legislacién, doctrina y
jurisprudencia nacional la forma en que la antijuridicidad ha sido tratada, determinando asi si
ha sido considerada como un elemento autbnomo, como anexo de algin otro requisito
esencial o si directamente se ha prescindido de ella. Como se vera, la doctrina nacional
usualmente no la considera como requisito independiente, sino mas bien un aspecto
integrante de la culpa o el dolo (Capitulo 1.1). Posteriormente, se establecera el concepto de
antijuridicidad, delimitando su contenido y alcance, revisando no sélo la doctrina civil
nacional y comparada, sino también a los autores del derecho penal, rama del derecho que
ha estudiado especialmente este elemento. Esto también permitira establecer si la
antijuridicidad resulta ser un concepto comun del derecho, y no exclusivo de una u otra rama
juridica. (Capitulos 1.2, 1.3y 1.4).

A su vez, se buscara determinar si la antijuridicidad debe o no ser considerada un elemento
autbnomo y necesario dentro del sistema de responsabilidad extracontractual y, de ser

afirmativa esta respuesta, bajo qué argumentos. Al respecto, se mostrara la postura



mayoritaria que niega la autonomia de la antijuridicidad, debido a que no genera aporte
alguno en el modelo de responsabilidad, ya que ésta es configurada por la categoria de la
culpa y el dolo. Dicha postura sera contrapuesta con los argumentos de quienes estiman que
la antijuridicidad no es sinébnimo de culpa, sino conceptos independientes, dando especial
énfasis a la postura que analiza al dolo y a la culpa como factores de imputacion,
diferenciandolos del injusto civil respectivo. Finalmente, se arribard a una conclusién,
adelantdndose desde ya que la antijuridicidad serd efectivamente considerada como un
elemento necesario y autbnomo en la estructura de la responsabilidad civil extracontractual
(Capitulo 2).

Por dltimo, se efectuard un analisis sobre las causales que excluirian la antijuridicidad -
denominadas “causales de justificacion”™ y los requisitos necesarios para que cada una
proceda, poniendo énfasis en las cuatro principales causales: la legitima defensa, el estado
de necesidad, los actos autorizados por el derecho y el consentimiento de la victima y su
aceptacion de los riesgos. Esto ayudard a esquematizar de mejor manera la forma en que la
responsabilidad extracontractual puede excluirse, otorgando asi mayor coherencia al sistema
(Capitulo 3).

Se finalizara este trabajo exponiendo las principales conclusiones obtenidas con la

investigacion realizada.



1. LA ANTIJURIDICIDAD COMO REQUISITO PARA LA CONFIGURACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

I. La antijuridicidad dentro de la estructura del sistema de responsabilidad civil

extracontractual chileno

Desde antafio ha existido discrepancia, tanto en la doctrina chilena como comparada, sobre
los elementos que deben concurrir para que proceda la indemnizacién de un dafio por via
extracontractual. Su estructuracion no ha sido un tema estable, sufriendo constantes
variaciones en el tiempo.® Tal y como lo sefiala el profesor uruguayo Jorge Peirano Facio,
‘los elementos de la responsabilidad extracontractual no pueden formularse de forma
dogmatica de una vez para siempre... La nocion de responsabilidad extracontractual ha
variado a lo largo del proceso histérico del Derecho, por lo que la enumeracién de los
elementos constitutivos de la responsabilidad sélo puede ser valida para un Derecho

determinado, en un lugar y tiempo determinados”.’

En nuestra legislacion, las bases de la responsabilidad civil extracontractual
(especificamente la denominada “responsabilidad por culpa”) se encuentran reguladas en los
articulos 2284,2 2314° y 2329% inc.1 del Cédigo Civil, consagrando en ellos el principio rector
de la responsabilidad civil: el “alterum non laedere”, el principio de no dafar a otro. De ellos
se desprende la idea de que, por regla general, todo actuar culpable o doloso de un agente
que cause dafio a un tercero, obliga a quien lo causa a su indemnizacion. Al igual que en el
Cadigo Civil espafiol o en la legislacion francesa, ninguno de los articulos consagrados en el
cbdigo se remite de forma directa a la antijuridicidad como elemento de la responsabilidad
civil, a diferencia de otras legislaciones en el Derecho comparado. Por ejemplo, el Cddigo
Civil italiano en su articulo 2043 expresa lo siguiente: “Cualquier hecho doloso o culposo,

que cause a otros un dafio injusto (sic), obliga al que ha cometido el hecho a indemnizar el

6 ABELIUK MANASEVICH, René (2014). “Las obligaciones. Tomo I”". 6° edicion, Editorial Legal Publishing,
Santiago. Pp. 233-234.

7 PEIRANO FACIO, Jorge (1954). “Responsabilidad extracontractual”’. Editorial Casa A. Barreiro y Ramos,
Montevideo P. 223.

8 Art. 2284: “Las obligaciones que se contraen sin convencién, nacen o de la ley, o del hecho voluntario de una de
las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es licito, constituye un
cuasicontrato. Si el hecho es ilicito, y cometido con intencion de dafar, constituye un delito. Si el hecho es
culpable, pero cometido sin intencion de dafar, constituye un cuasidelito.”

9 Art: 2314: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”.

10 Art. 2329: “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser
reparado por ésta”.



dano”*! sefialando asi, de forma expresa, la exigencia de la antijuridicidad o “injusticia del
dafio”. Otro ejemplo lo encontramos en la legislacion civil alemana, especificamente en el
parrafo 823 del Codigo Civil aleméan: "Quien, dolosa o negligentemente, de forma antijuridica
(sic) dafie la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u otro derecho de otra
persona, esta obligada a indemnizarle cualquier dafio causado por esto.”?? Nuevamente la
antijuridicidad es sefialada de forma expresa, pero a diferencia de la legislacion italiana, el
Derecho aleman determina de forma especifica los intereses juridicamente protegidos,
estableciendo que son dafios a “derechos”, como la vida, la salud, entre otros. Ademas. la
legislacién alemana pone énfasis en lo antijuridico de la conducta que resulta dafiosa,
mientras que la legislacion italiana se refiere a la antijuridicidad del dafio y no del actuar
doloso o negligente en si. Aunque, como veremos, tal distincion es mas aparente que real,
debido a que la antijuridicidad referida en el Cédigo aleman se determinada por el resultado
dafioso (a bienes ciertos bienes juridicos) provocado por la conducta y no por la conducta

misma.3

En nuestro Derecho, pese a que los articulos del Cédigo Civil previamente descritos aportan
cierta idea sobre los elementos necesarios para constituir un caso de responsabilidad
extracontractual, lo cierto es que la doctrina y la jurisprudencia han sido las llamadas a
descifrar los requisitos necesarios para su efectiva concurrencia, proceso que no ha sido
estable y caracterizado por una constante evolucion. Los primeros grandes exponentes de la
doctrina civil nacional, como es el caso de los profesores José Victorino Lastarria* y José
Clemente Fabres,’® se limitaron a realizar un estudio de las normas de los delitos y
cuasidelitos civiles incluidas en el Cddigo Civil, por lo que no hubo mas definicion de los

elementos de responsabilidad extracontractual que los ya mencionados en el propio Cédigo.

El andlisis especifico de los requisitos de la responsabilidad aquiliana comenzara tiempo
mas tarde, caracterizado por cierta uniformidad doctrinaria respecto a la necesidad de (al
menos) cuatro requisitos basicos: que exista un hecho ilicito; que haya causado un dafio;

gue haya sido cometido con culpa o dolo del agente y que el autor tenga capacidad para

11 Articulo 2043 del Cdédigo Civil Italiano: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”.

12 parrafo 823 del Cédigo Civil Aleman.

13 MARTIN VIDA, Maria Angeles (2005). “Responsabilidad civil extracontractual por ruidos en Derecho Aleman y
en Derecho espafiol”. Instituto de Estudios Juridicos Europeos, Universidad de Osnabriick, Alemania. Pp. 17-18.
14 L ASTARRIA SANTANDER, José Victorino (1863). “Instituta del derecho civil chileno”. Tipografia del Comercio
por J.M. Monterola, Lima. Pp. 421-424.

15 FABRES FERNANDEZ, José Clemente (1912). “Obras completas. Tomo X’. Imprenta, Litografia y Enc. La
llustracion, Santiago. Pp. 211-214.



cometer delitos o cuasidelitos civiles (esto ultimo entendido como la aptitud de una persona
para contraer la obligacion de reparar un dafio®). Dicha estructura es inicialmente defendida
por el profesor Luis Claro Solar, para quien el delito o cuasidelito civil se configura con la
ejecucion de un hecho ilicito (entendiendo como tal aquél que esta fuera de la ley, no
amparado por el ejercicio de un derecho); de la existencia de un dafo efectivo; que el delito
sea imputable a quien lo cometié (es decir, que sea capaz, excluyendo a los infantes y
dementes); y que se haya cometido con dolo o culpa.l’ La idea es reforzada por el profesor
Alfredo Barros Errdzuriz, quien sostiene que los requisitos béasicos de la responsabilidad
extracontractual son los siguientes: “1.°un hecho ilicito, esto es contrario a la ley y que viola el
derecho de otro; 2.° voluntario, de manera que sea imputable a la persona que lo cometid,
con el discernimiento exigido por la ley; 3.°existencia de dolo porque sin dolo no hay delito [0
culpa en los casos de cuasidelitos] y 4.° que cause un dafio...”"®,

En los afos siguientes, la tendencia en la doctrina nacional sera considerar como punto de
partida dicha estructura, pero reemplazando el elemento de “hecho ilicito” por el de
“causalidad” o nexo causal entre la conducta culposa o dolosa y el dafio. El jurista Arturo
Alessandri Rodriguez, por ejemplo, sostendrd que los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil son: la capacidad, la culpa o dolo, el dafio y el nexo causal, requisitos
gue se desprenden de lo dispuesto en los articulos 2284, 2314 y 2319 de nuestro Cdadigo
Civil.*®* Los profesores Manuel Somarriva Undurraga y Antonio Vodanovic Haklicka
propondran una estructura similar a la de Alessandri, con la salvedad de cambiar el término
de “capacidad” por el de “imputabilidad”®; lo que serd defendido también por el profesor
Orlando Tapia Suarez al momento de presentar su andlisis sobre los requisitos en la
responsabilidad delictual civil?* y, mas adelante, por el profesor Pedro Lira Urquieta??2. Como
puede apreciarse, la Unica diferencia manifiesta del modelo de todos estos autores con el de

Barros Errazuriz es que en este Ultimo se incluye la concepcién de la capacidad dentro de la

16 CORRAL TALCIANI, Hernan. (2013) P. 100.

17 CLARO SOLAR, Luis; VARAS S., Eduardo; VERGARA V., Alvaro (1908). “Esplicaciones de derecho civil,
segundo afio. Tomadas en clase de don Luis Claro Solar. Teoria general de las obligaciones i contratos
especiales” 2° edicion, Imprenta Litografia i Encuadernacion Chile, Santiago. Pp. 379-380.

18 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo (1932). “Curso de Derecho civil. Segundo afio, primera parte”. Editorial
Nascimento, Santiago. P. 26.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). “De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno:
(titulo 35 del libro IV del Cédigo Civil)’. Reimpresién de la 1° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago. P. 95.
20 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel y ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo
(1971). “Curso de Derecho civil: parte general y los sujetos de derecho. Primera parte”. Editorial Nascimento,
Santiago. P. 551.

21 TAPIA SUAREZ, Orlando (2009). “De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual entre
los contratantes”. 3° edicién, Editorial Legal Publishing, Santiago. Pp. 155-156.

22 | IRA URQUIETA, Pedro (1944). “El Cadigo Civil y el nuevo derecho”. Imprenta Nascimento, Santiago. P. 285.
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idea de la voluntariedad de la accién, puesto que solo aquél que tiene el discernimiento
minimo exigido por la ley (es decir, la capacidad) puede ser considerado autor de un delito o

cuasidelito civil.

La presente forma de entender los presupuestos de la responsabilidad extracontractual es
defendida incluso por autores contemporaneos como el profesor René Ramos Pazos, quien
si bien mantiene la estructura esgrimida por los autores anteriores al sostener como cuatro
los elementos de la responsabilidad civil, discrepa en la forma de emplear el término
“imputabilidad”, no considerandolo ya como un sinénimo de “capacidad”, sino mas bien como
una forma de clasificar y describir el dolo o la culpa (también denominado como “factor de

imputacién).z

Con el paso del tiempo, parte de la doctrina planteara la simplificacion de los requisitos para
la configuracién de la responsabilidad civil, entendiendo que la capacidad no es un elemento
auténomo sino parte integrante de la culpa y el dolo.?* Asi, los elementos necesarios serian
solamente tres: la culpa o dolo del agente, el dafio, y la relacién de causalidad entre el actuar
doloso o negligente y el dafio causado. El profesor Victorio Pescio es ejemplo de lo anterior,
al describir como elementos de responsabilidad aquiliana la accién u omision culpable, el
dafio y el nexo causal entre ambos?®. Esta concepcion es también defendida por autores
como el profesor Ramoén Meza Barros, para quien los requisitos basicos, de igual manera,

consistian en “un dafio, una culpa y una relacion de causalidad entre la culpa y el dafio™®

, 0
Ercilia Vera, quien sefiala que los Unicos requisitos necesarios para que concurra la

responsabilidad extracontractual son precisamente los tres ya mencionados.?’

El profesor Carlos Ducci propondra una estructura de responsabilidad similar, sosteniendo
que “...como elementos generales de toda responsabilidad podemos distinguir claramente
tres: la existencia de una falta, el dafio inferido y una relacién de causalidad directa entre la
falta y el dafio”.?®® En este caso, y a diferencia del resto de los autores, el profesor Ducci

utiliza el término falta, entendiéndolo como “el que se cause un perjuicio, sea con intencion

23 RAMOS PAZOS, Rene. (2009) “De la responsabilidad extracontractual”. 5° edicion, Editorial Legal Publishing,
Santiago. P. 41.

24 DUCCI CLARO, Carlos (1936). Responsabilidad civil (ex-contractual)’. Memoria de prueba para optar al grado
de Licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Santiago. P. 15.

25 PESCIO VARGAS, Victorio (1962). “Manual de Derecho civil. Tomo I”. Editorial Juridica de Chile, Santiago. Pp.
379-380.

26 MEZA BARROS, Ramon (1980). “Responsabilidad civil”. Editorial Edeval, Valparaiso. P. 50.

27 VERA MOLINA, Ercilia (1939). “De la responsabilidad extracontractual y especialmente por el hecho ajeno”.
Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias juridicas y Sociales, Universidad
de Chile, Santiago. P. 18.

28 DUCCI CLARO, Carlos (1936). P. 15.
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de causarlo, sea por negligencia o imprudencia”? De cierta forma, el autor engloba el dolo y
la culpa dentro de un hecho que, intencional o imprudentemente, ha causado un dafio. Afos
después, el propio autor vuelve a reformular el concepto, dejando de lado el término falta
para reemplazarlo por el requisito de “la comision dolosa o culpable de un hecho ilicito”,*°
posicion similar a la del profesor Fernando Fueyo, para quien la responsabilidad
extracontractual se configura cuando una persona obrando con culpa o dolo causa un dafio a
un tercero o a sus bienes sin existir entre ellos un vinculo juridico previo.®® De todas
maneras, la diferencia es meramente terminoldgica, puesto que ambos contienen la idea de
la comision (u omision) de un hecho doloso o culpable, el cual produce de forma causal un
dafo, por lo que su concepcion sobre los elementos de la responsabilidad extracontractual

no sufre (a primera vista) grandes variaciones.

La tendencia “tripartita” de los elementos de la responsabilidad civil también sera muy
utilizada por la jurisprudencia chilena, cobrando vigencia incluso hasta nuestros dias. Por
citar un ejemplo, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo, en un fallo del 6 de
diciembre del afio 2000, que ‘para que [la responsabilidad extracontractual] exista deben
cumplirse a lo menos tres requisitos, a saber, una accién dolosa o culpable, un dafio o
perjuicio sufrido por la victima y una relacion de causalidad entre la accién u omisién dolosa
o culpable y los darios sufridos por la victima™?. Una idea similar se hace notar en el fallo de
la Excelentisima Corte Suprema del 19 de abril del mismo afio, en donde se sefala que “el
articulo 2314 del Cdédigo Civil exige que para que tenga lugar la responsabilidad
extracontractual es menester la existencia de un hecho doloso o culposo, de perjuicios y de

nexo causal”®

El modelo de responsabilidad extracontractual se tornara mas complejo afios después con el
modelo esgrimido por el profesor René Abeliuk Manasevich. El autor, tomando como punto
de partida la estructura cuatripartita, decide desglosar sus elementos con el fin de dar un
andlisis mas acucioso a cada uno de ellos. Por ello, los elementos para la configuracion del

ilicito civil son, a su juicio, los siguientes: la accion u omision del agente; la capacidad de

29 DUCCI CLARO, Carlos (1936). Pp. 15-16.

30 DUCCI CLARO, Carlos (1970). “Responsabilidad civil: actividades de las cosas, hechos de las cosas,
circulacion de vehiculos”. Editorial Juridica de Chile, Santiago. P. 12.

31 FUEYO LANERI, Fernando (1958). “Derecho civil. Tomo IV. De las obligaciones, volumen |”. Editorial Roberts,
Santiago. P. 50.

32 Corte de Apelaciones de Santiago, 6.12.2000, RJD, T. XCVII., sec. 2°, P.117. Visto en: SCHOPF OLEA, Adrian
y GARCIA MACHMAR, William (2009). “La responsabilidad extracontractual en la jurisprudencia”. Editorial Legal
Publishing, Santiago. Pp. 76-77.

33 Corte Suprema, 21.6.2000, RDJ, T. XCVII, sec. 5°, P.163. Visto en: SCHOPF OLEA, Adrian y GARCIA
MACHMAR, William (2009). Pp. 87-90.
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éste; la culpa o dolo; el dafio a la victima; la relacion de causalidad entre la accidon u omision
culpable o dolosa y el dafio; y la no concurrencia de una causal de exencién de

responsabilidad.3

La estructura de Abeliuk sera utilizada como base para el desarrollo y analisis posterior de
los elementos de la responsabilidad extracontractual, no sin ciertos cambios. El mas
importante dice relacién con la idea de la capacidad, el cual recibira nuevas interpretaciones
a su naturaleza. Por ejemplo, el profesor Enrique Barros sostendra que la capacidad, aunque
necesaria, no es un elemento autbnomo sino mas bien un aspecto subjetivo del elemento de
la accion, por lo que los requisitos para la procedencia de la responsabilidad se limitarian a
los siguientes: la accion libre de un sujeto capaz, el dolo o la culpa, el dafio y el nexo causal

entre la accion culpable y el dafio.®®

El profesor Herndn Corral, por otro lado, opta por interpretar la capacidad como un
presupuesto general de la responsabilidad civil, distinguiéndolo asi de los demas requisitos
auténomos del hecho particular que configuran dicha responsabilidad.*® Ademas, dejara de
ver a las causales de exencién de responsabilidad como categoria autbnoma, determinando,
con el andlisis de cada elemento en particular, qué es lo que se excluye con la concurrencia
de cada causal determinada (o que se vera con mayor detenimiento mas adelante, sobre
todo respecto a las denominadas “causales de justificacion”). En consecuencia, para que
proceda la responsabilidad extracontractual, Corral estima como necesario que exista un
hecho voluntario, que sea ilicito o antijuridico, que haya causado un dafio, que exista un
vinculo causal entre el hecho ilicito y el dafio, y que dicho hecho sea subjetivamente

imputable a su autor (es decir, que haya sido realizado con dolo o culpa).*’

Como se puede apreciar, la idea de la antijuridicidad como requisito autbnomo de la
responsabilidad extracontractual ha pasado desapercibida en la mayor parte de la historia de
nuestro derecho. Los autores han optado por evadir la referencia a ello, prescindiendo de su
consideracién como elemento necesario para la configuracion de la responsabilidad civil. Ello
se explica debido a que, como indica el profesor Enrique Barros Bourie, la posicion
mayoritaria tanto en doctrina como en jurisprudencia entiende que lo ilicito (o antijuridico) del

hecho dafioso que genera responsabilidad extracontractual queda determinado por el dolo o

34 ABELIUK MANASEVICH, René (2014). P. 255.

35 BARROS BOURIE, Enrique (2010). “Tratado de responsabilidad extracontractual”. 1° edicién, Editorial Juridica
de Chile, Santiago. Pp. 61-62.

36 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). P. 99.

37 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). Pp. 99-100.
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la culpa con la que dicha conducta es realizada (u omitida, segun sea el caso),*® volviendo
innecesaria su consideracibn como un requisito autbnomo dentro del sistema de

responsabilidad.

Los profesores Claro Solar, Barros Errazuriz y Ducci (este Ultimo en su nueva formulacién
de los requisitos) dan un indicio de su concurrencia al utilizar el término de “hecho ilicito”,
pero sin entrar a desarrollarlo profundamente y poniendo énfasis en otros preceptos como la
culpa extracontractual, el cual sera el elemento mas discutido en la época. * Unicamente a
finales del siglo XX e inicios del XXI, la doctrina civil chilena comenzara a ver la
antijuridicidad como un requisito digno de consideracion, siendo los profesores Hernan
Corral Talciani y Pablo Rodriguez Grez (al igual que cierta jurisprudencia contemporanea
nacional’®) los que buscaran imponer la idea en nuestra doctrina de la insuficiencia de los
otros elementos de la responsabilidad extracontractual para conformar una acabada
explicacién a nuestro sistema de responsabilidad civil, debiendo analizarse la antijuridicidad

de forma independiente a los demés requisitos.

II. Concepto de “antijuridicidad” y contenido. Andlisis en el derecho civil nacional.

Andlisis en el derecho comparado

Ahora bien, antes de continuar con el andlisis respecto al caracter de elemento necesario y
auténomo de la antijuridicidad, es primordial determinar el contenido y alcance del concepto
mismo. ¢Qué es, basicamente que un hecho dafioso sea “antijuridico”? La definicién basica
es entender la antijuridicidad como sinénimo de “contrario a derecho™. Si una conducta

dafiosa es antijuridica, significa que no es amparada o tolerada por el derecho.

Dentro de la doctrina civil nacional, el profesor Fernando Fueyo Laneri define la
antijuridicidad como aquella vulneracion al orden juridico, atentandose contra las normas
establecidas por el derecho.*? El profesor Pablo Rodriguez Grez, a su vez, lo define como “la

contradiccién entre una determinada conducta y el ordenamiento normativo considerado en

38 BARROS BOURIE, Enrique (2010). P. 132.

39 RAMOS PAZOS, Rene. (2009). P. 41.

40 Corte de Apelaciones de Santiago, 30.5.2003, GJ,275, 97. Visto_en: SCHOPF OLEA, Adrian y GARCIA
MACHMAR, William (2009). Pp. 261-264.

4l NOVOA MONREAL, Eduardo (2005). “Curso de derecho penal chileno: parte general. Tomo I”. 3° edicion.
Editorial Juridica de Chile, Santiago. P. 312; RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). P. 131.

42 FUEYO LANERI, Fernando (2004) “Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones”. 3° edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago. Pp. 259-260.
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su integridad. En otras palabras, la conducta de la cual se sigue la responsabilidad es
contraria a Derecho”.*®* Por su parte, el profesor Hernan Corral entiende que existira un acto
antijuridico cuando ese comportamiento sea “objetivamente ilicito, contrario al ordenamiento,
contrario a lo justo”.** El profesor Rubén Celis Rodriguez sostiene que un hecho ilicito (o
antijuridico) es aquel contrario a derecho o prohibido por la ley; aunque para este autor la
ilicitud civil no se limita a ello, sino que también se extiende a aquellos hechos que sean
contrarios a la moral, constituyéndose en delitos o cuasidelitos civiles si tales hechos causan

algun dafio a la persona o propiedad de otro.*

A pesar de las definiciones ya mencionadas, son pocos los autores dentro de la doctrina civil
chilena que se han encargado de analizar el concepto de antijuridicidad, a diferencia de otras
naciones en donde este tema ha sido tratado con mayor profundidad por la doctrina.
Consideremos como ejemplo a Espafia, que es comunmente el primer punto de referencia
utilizado por la doctrina civil nacional al momento de buscar nuevas interpretaciones a los

preceptos de derecho civil (y este caso no es la excepcion).

El codigo civil espafiol, como se mencioné con anterioridad, no menciona la antijuridicidad
como requisito dentro del sistema de responsabilidad civil extracontractual. Sin embargo,
varios autores dentro de la doctrina espafiola se han esmerado en analizar el precepto y

determinar si es o no procedente, otorgando algunas definiciones al respecto.

El profesor Carlos Rogel Videl define la antijuridicidad como la contravencién genérica del
ordenamiento juridico que lesiona la esfera juridica ajena de manera injustificada y genera
un dafio injusto. Asi, el dilema del ilicito civil extracontractual, a su juicio “consiste
principalmente en la valoracion comparativa de dos intereses contrapuestos: el interés ajeno
amenazado por un cierto tipo de conducta, y el interés que el agente realiza o tiende a
realizar con la conducta... el criterio en base al cual vienen comparados los intereses en
juego es el de la utilidad publica™® A su vez, la jurista espafiola Encarna Roca nos comenta

que, por regla general, la doctrina y jurisprudencia espafiola sostienen que la antijuridicidad

43 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). P. 131.

44 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). P. 111.

45 CELIS RODRIGUEZ, Rubén (2003). “La responsabilidad extracontractual”. 1° edicién, Editorial Universidad
Central de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago. P. 36.

46 ROGEL VIDEL, Carlos (1977). “La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol”. Editorial
Civitas S.A., Madrid. Pp. 83-84.
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implica la contrariedad a derecho, y que deriva del incumplimiento de una norma primaria,

como es el principio segun el cual nadie puede causar dafio a otro.*’

El profesor espaiiol Fernando Reglero Campos, por su parte, entiende la antijuridicidad como
la contradiccién entre una conducta y una norma juridica, distinguiendo entre antijuridicidad
en sentido propio (es decir, que contravenga una norma directa) y en sentido impropio (en
donde la contradiccién implicaria una violacién al deber genérico “alterum non laedere”)*.
Similar es la postura del profesor Ignacio Sierra Gil, quien dando como punto de partida que
lo antijuridico es sinébnimo de ilicitud (lo cual es concordante con lo que hemos mencionado
hasta ahora),*® sostiene lo siguiente: “Aunque en principio un acto es ilicito cuando vulnera
un precepto legal imperativo o prohibitivo, en materia de responsabilidad civil debe tenerse
presente que la ilicitud puede consistir en la violacién del genérico deber juridico de no

causar dafio a otro (alterum non laedere)”.*°

Rescatables son a su vez las definiciones esgrimidas por el sector doctrinario en aquellos
paises bajo los cuales la propia normativa se refiere a la antijuridicidad en el ambito
extracontractual. En la doctrina italiana, el célebre jurista Guido Alpa nos comenta que la
jurisprudencia italiana interpreta la antijuridicidad del dafio extracontractual como aquél
producido non iure (es decir, el dafio es ocasionado sin que el actor tenga derecho a ello) y
contra ius (lesionando un derecho ajeno)® aunque, a su juicio, la idea de la injusticia del
dafio debe relacionarse directamente con la idea de intereses juridicamente tutelados,
atendiendo a un criterio sustancial cuyo enfoque no se encuentre en el derecho lesionado,
sino mas bien en el bien lesionado objeto del derecho, como serian la propiedad, el
patrimonio, la persona, la privacidad, el honor, entre otros®2. Por otro lado, en el sistema de
responsabilidad civil extracontractual aleman se ha sostenido que no basta con una conducta
que cause un dafio, sino que ademas “ha de suponer una vulneracion de normas objetivas
de cuidado (ser antijuridica) ...”. En el derecho civil aleman se hace hincapié en que la
antijuridicidad se vincula fundamentalmente con la lesibn de derechos absolutos
determinados en la misma norma, por lo que, mas que a la conducta en si misma, la

antijuridicidad se refiere al resultado lesivo contra bienes juridicos determinados que es

47 ROCA TRIAS, Maria Encarnacion (2007). “Derecho de dafios. Textos y materiales”. 5° edicién, editorial Tirant
Lo Blanch, Valencia. P. 89.

48 REGLERO CAMPOS, Fernando (2008). “Tratado de responsabilidad civil. Tomo |. Parte General”. 4° edicion,
Editorial Aranzadi S.A., Navarra. P. 59.

49 SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio (2008). “Tratado de responsabilidad civil”. 2° edicién, Editorial Bosch
S.A., Barcelona. P. 329.

50 SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio (2008). P. 329.

51 ALPA, Guido (2006) “Nuevo Tratado de responsabilidad civil”. El Jurista Editores, Lima. P. 363.

52 ALPA, Guido (2006). Pp. 365-366.
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provocado por ella, y en donde existe una vulneracién a una norma de proteccion o bien una

violacion intencionada a las buenas costumbres.>3

En nuestro continente también encontramos interpretaciones del concepto de antijuridicidad.
El profesor uruguayo Jorge Peirano Facio, quien no utiliza el concepto de antijuridicidad sino
el de “ilicitud” (al Igual que Sierra Gil), comenta que éste es un requisito autonomo e
independiente y que al momento de definirlo han existido dos posturas dominantes: la
primera, la postura predominante en Uruguay, en donde se asimilan los conceptos de ilicitud
e ilegalidad, definiéndolos como todo aquello prohibido expresamente por ley; y la segunda,
que entiende la ilicitud de una forma mas amplia que la simple contravencién a la ley,
incluyendo asi todos aquellos actos que vayan ademas contra la moral.>* El autor es
partidario de esta Ultima postura, considerando la ilicitud extracontractual como aquello
contrario a la ley, el orden publico, las buenas costumbres y la moral.>® En Argentina, el
profesor Marcelo Lépez Mesa entiende que “una accion antijuridica es aquella que -
infringiendo un deber legal u obligacion contractual- causa un dafo a otro, sin que medie una
causa de justificacion de ese dafio”*® no limitandose a la vulneracion de normas legales o
clausulas contractuales, sino que también a las transgresiones a normas generales y a los

principios del ordenamiento juridico.®’

Volviendo a nuestro pais, la disciplina juridica que mas se ha dedicado al estudio de la
antijuridicidad no se encuentra en el &mbito civil, si no en el ambito del derecho penal. Es por
esto que, a juicio de quien escribe, resulta Gtil para el derecho civil determinar cémo los
autores penalistas han delimitado este concepto y definido su contenido y alcance. Si la
antijuridicidad es entendida como un acto (o dafio) contrario al Derecho, y el derecho es de
por si un conjunto unitario, por muchas diferencias que existan entre ambas ramas del

derecho, el concepto utilizado en ambas debiera ser el mismo o, al menos, similar.

53 MARTIN VIDA, Maria Angeles (2005). P. 17-18.

54 PEIRANO FACIO, Jorge (1954). Pp. 239-242.

55 PEIRANO FACIO, Jorge (1954). P. 249.

5 LOPEZ MESA, Marcelo (s.f.). "El territorio de la antijuridicidad en la provincia de la responsabilidad civil",
publicado en el sitio web de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba;
[http://www.acaderc.org.ar/doctrina/el-territorio-de-la-antijuridicidad-en-la], Cérdoba. P. 4.

57 LOPEZ MESA, Marcelo (s.f.). P. 4.
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lll.  La “antijuridicidad” en el derecho penal: ¢ precepto comun de derecho?

La antijuridicidad, en el Derecho Penal, es un elemento de suma importancia dentro de la
estructura tradicional del andlisis del delito. La doctrina mayoritaria entiende que el delito
penal, a partir de la estructura desarrollada por el profesor aleman Ernst von Beling, se
compone por cuatro elementos: la acciéon (u omision), la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad.%® Asi, no basta con que se realice una accién u omisién voluntaria que se
enmarque dentro de una conducta tipificada penalmente por la ley, sino que debe ademas

ser antijuridica.

Dentro de la doctrina penal encontramos varias definiciones de este precepto. El profesor
Enrigue Cury lo define como “aquel disvalor de que es portador un hecho tipico que
contradice las normas de deber contenidas en el ordenamiento juridico”.*® Para este autor, la
antijuridicidad actia como un juicio de valor objetivo sobre la conducta tipica, en donde se
declara que la accion tipica es contraria a los valores reconocidos por la norma, no descritos
de forma concreta en ella, sino que es una valoracion de generalidad abstracta. Por lo
mismo, la antijuridicidad es un juicio de valor objetivo, general y abstracto que se efectia a la

accion tipica cometida. ®°

El profesor Eduardo Novoa, de manera similar, estima que la antijuridicidad (o antijuricidad)
consiste en una valoracion objetiva del hecho tipico con relacién a las normas del derecho
cuyo fin es apreciar si ésta se conforma con los principios del ordenamiento juridico.®* El
profesor Alfredo Etcheberry comparte la misma idea, definiendo la antijuridicidad como una
valoracién objetiva de la accion tipica que indica la conformidad o disconformidad entre dos
ordenes de voluntades: la voluntad del sujeto que ha dirigido la accion, y la voluntad del
ordenamiento juridico.®? Este juicio, por cierto, es diferente al reproche formulado al agente
mismo que realiza la conducta tipica, debido a que aquello implica una valoracién subjetiva

(y que corresponde al elemento de “culpabilidad”).

5 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 243; ETCHEBERRY ORTHUSTEGUI, Alfredo (1999). “Derecho Penal: Parte
General. Tomo I”. 3° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago. P.165; POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS
ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2003). “Lecciones de Derecho Penal chileno”. 2°
edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago. P.159.

59 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 353.

8 CURY URZUA, Enrique (2005) P. 354.

61 NOVOA MONREAL, Eduardo (2005). P. 311.
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Los profesores Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, en su libro
“Lecciones de Derecho Penal chileno, Parte General”’, entienden que una conducta tipica
sera antijuridica cuando ‘lesiona o pone en peligro un bien juridico y no se encuentra

3 0, dicho en otras palabras, cuando sea contraria a derecho. El

autorizada por la ley
profesor Mario Garrido Montt, por su parte, sostiene que ésta se define como “a
constatacién de que el ordenamiento juridico no autoriza, en una situacién especifica, la
ejecucion de un comportamiento tipico; es la comprobacién de que un acto prohibido por la
norma penal no esta excusado por una causal de justificacion”,** viendo la antijuridicidad
como un juicio de valor de caracter objetivo (es decir, valorado con criterios generales y
abstractos al sujeto que realiza la conducta®) que establece la posible relacion de

contradiccion entre el comportamiento y el ordenamiento juridico.%®

De las definiciones ya sefialadas se puede concluir; en primer lugar, que la idea de
antijuridicidad implica un juicio de valor de caracter objetivo, general y abstracto, que se
refiere a la conducta objetivamente considerada y no a la persona en si que la efectia (dado
que, si el juicio de valor se dirigiera a ella, seria una valoracion subjetiva). En segundo lugar,
que ese juicio de valor dice relacibn con la contradiccion entre un determinado
comportamiento y el ordenamiento juridico, por lo que la conducta efectuada no es
amparada por el derecho. Y, en tercer lugar, que las definiciones dadas tanto por la doctrina
penal como por la doctrina civil son practicamente idénticas. En ambas se entiende que la
conducta realizada implica una contrariedad al ordenamiento juridico, sea que ella implique
la realizacion de una acciébn u omisién tipica (como es en el derecho penal), sea que
implique la realizacion de un dafio indemnizable civilmente (como es en el derecho civil). Tal
y como afirma el profesor Lopez Mesa, “ambas ramas del derecho en orden a la
antijuridicidad, comparten el concepto basico sobre que ella implica una contradiccién con
una norma juridica”®” En pos de lo anterior, entendemos que la antijuridicidad es un
precepto comun al derecho en general y su definicion es aplicable de igual manera a ambas

disciplinas juridicas.

Varios son los autores partidarios de esta ultima postura. El profesor Garrido Montt es muy

claro al sefialar que “la antijuridicidad es una sola para el ordenamiento juridico, de modo

63 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2003).
“Lecciones de Derecho Penal chileno”. 2° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago. P. 209.

64 GARRIDO MONTT, Mario (2009) “Derecho Penal: Parte General. Tomo II. Nociones fundamentales de la teoria
del delito”. 4° edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago. P. 133.

6 GARRIDO MONTT, Mario (2009). P. 138.

66 GARRIDO MONTT, Mario (2009). P. 134.

67 LOPEZ MESA, Marcelo (s.f.). P. 8.
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gue aquello que para los efectos penales es antijuridico, lo es también para el derecho civil,
comercial, etc., sin perjuicio de que haya muchos actos antijuridicos que no estén tipificados
en la ley penal”.® De manera similar, el profesor Cury sostiene que la antijuridicidad “es una
y la misma en todos los ambitos del ordenamiento juridico.”® El profesor Etcheberry
comparte la misma opinion, afirmando que la concurrencia de alguna causal de justificacion
(que excluye la antijuridicidad) “hace que el acto sea objetivamente licito, no sélo para el

derecho penal, sino que para todo el Derecho”.”®

En nuestra doctrina civil, las referencias realizadas por los profesores Corral”* y Rodriguez
Grez’? a lo sefialado por la doctrina penal al momento de conceptualizar la antijuridicidad,
nos lleva a concluir que sus posturas son concordantes con las que hemos expuesto con
anterioridad. No obstante, y como se vera a continuacion, si bien el concepto puede
determinarse de la misma manera, eso no significa que necesariamente el contenido de la
antijuridicidad sea exactamente el mismo en ambas disciplinas juridicas, por lo que es

preciso que efectuemaos un estudio particular al respecto.

IV.  Contenido de la antijuridicidad: antijuridicidad formal vs. antijuridicidad material

Habiendo realizado este primer paso de conceptualizacion, lo siguiente serd otorgarle
contenido: ¢Qué significa que una conducta sea “contraria a derecho”? ;Implica solo
contradiccion con la ley, o dice relacién con un contenido mas amplio? Es interesante ver
que el término “antijuridicidad” utilizado en nuestra doctrina proviene de la traduccion al
espafiol del término aleman Rechtswidrigkeit que significa, tal y como lo han interpretado los
autores, “contrario a derecho”.” La referencia alemana al término “derecho” (Recht) y no al
término “ley” (Gesetz) para referirse a la contrariedad de la conducta, da a entender que la
contradiccién que se valora objetivamente tiene un contenido mucho mas amplio que la mera
ilegalidad o contrariedad a la ley (cuyo término aleman es gesetzeswidrigkeit) por lo que,
para determinar cuando estamos frente a un caso de antijuridicidad, debemos considerar al

ordenamiento juridico en su totalidad.

6 GARRIDO MONTT, Mario (2009) P. 133.

8 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 354.

70 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUI, Alfredo (1999). P. 239.
71 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). Pp. 112-113.

72 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). Pp. 131-132.

3 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 353.
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A raiz de esto, algunos autores distinguen entre “antijuridicidad formal” y “antijuridicidad
material”’, distinciébn propuesta por primera vez por el profesor aleman Franz von Liszt. A su
juicio, un acto es formalmente antijuridico cuando transgrede una norma establecida por el
Estado (un mandato o prohibicibn del ordenamiento juridico), mientras que sera
materialmente antijuridico si es contraria a la sociedad e infringe los fines del ordenamiento
juridico que regula la vida en comun, primando la antijuridicidad formal si es que ambos
preceptos llegan a entrar en conflicto, salvaguardando asi a la seguridad juridica frente a

cualquier posible vulneracion.™

El jurista Otto Mayer da, de forma casi simultdnea, una concepcion distinta de antijuridicidad
material, entendiéndola como la contradiccion entre la conducta tipica y las que él denomina
“‘normas de cultura”, consistentes en “mandatos y prohibiciones que se dirigen al individuo
como exigencias religiosas, morales, convencionales, de trafico y de profesion”,” una suerte
de “patrimonio cultural” del que todo individuo de la sociedad es consciente, al ser formados
en él por la educacidon comun, las reglas morales, religiosas y de toda indole que rigen el
comportamiento en una sociedad y en un tiempo determinados.’® En caso de existir conflicto
entre ambas, Mayer afirma que, por regla general, debe primar la norma juridica vigente,
pero que la “norma cultural” es un factor importante para la interpretacién y aplicacion de
esas normas, por lo que afirma que si un sujeto produce un resultado antijuridico actuando
conforme a una costumbre arraigada, obra de buena fe y su conducta no debe ser

considerada antijuridica.””

En nuestra doctrina, el profesor Cury es partidario de la concepcién de antijuridicidad
material propuesta por Von Liszt, al considerar que otorga mayores garantias a la seguridad
del ordenamiento juridico. Sin embargo, entiende que tanto ella como la de Mayer son
concepciones complementarias: el contenido de las normas de cultura que describe Mayer
se adapta a los fines del ordenamiento juridico que regula la vida en comuan referida por
Liszt, por lo que ambos conceptos convergen en su finalidad.” Dado lo anterior, las “normas
de cultura” seran utiles al momento de interpretar el sentido de antijuridicidad material

otorgado por Liszt.

74 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 356-357.
75 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 358-359.
76 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 358.
7 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 359.
8 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 360.
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Los profesores Politoff, Matus y Ramirez conciben la antijuridicidad formal como la relacion
de contradiccién de la conducta con los mandatos y prohibiciones del ordenamiento juridico,
es decir, una falta de autorizacién expresa para realizar la conducta tipica, mientras que la
antijuridicidad material se refiere a la lesién o peligro efectivo en que se ha puesto el bien
juridico protegido por cada norma en particular (lo que ellos denominan la “dafiosidad social”
de la conducta).” Aclaran, eso si, que las consecuencias que pudieran derivar de esta
distincién, como seria por ejemplo eximir de responsabilidad penal por falta de dafiosidad
social a quien formalmente contraviene la norma sin causa de justificacion expresa, no es

compartido por la doctrina penal mayoritaria nacional.®°

Para el profesor Garrido Montt, la antijuridicidad formal se constituye por la contradiccion
entre el comportamiento tipico y el derecho, considerando sélo el desvalor del acto; mientras
gue en la antijuridicidad material la naturaleza del injusto radica ya no en la accion, sino en el
resultado del delito: en la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido en pos de los
intereses de la sociedad. Sin embargo, el autor sostiene que la antijuridicidad es una sola, y
la distincion que efectlda la doctrina entre formal y material es s6lo una forma de mostrar
distintas fases de una Unica nocion. Ademas, es el desvalor del acto (“antijuridicidad formal”)
y no la lesividad del comportamiento (“antijuridicidad material”) el elemento central de la
antijuridicidad, aunque este Ultimo sigue siendo trascendente, puesto que tanto el bien
juridico lesionado o puesto en peligro como la intensidad del dafio son parte integrante del

juicio de antijuridicidad (siendo Uutil, por ejemplo, para la interpretacion de los tipos penales).8!

Similar a esta ultima inclinacién es la postura del profesor Etcheberry, quien considera que la
esencia de la antijuridicidad reside en la contradicciéon de la conducta con el ordenamiento
juridico, es decir, en la “antijuridicidad formal’, dado que al considerar la lesividad del
resultado o el “disvalor social” de la conducta (“antijuridicidad material”) como la esencia de
la antijuridicidad, se confunde la tarea del intérprete con la del legislador. Es este Ultimo
quien efectta la labor valorativa de determinar qué conductas lesionan o ponen en peligro
los bienes juridicos socialmente relevantes, correspondiéndole al jurista s6lo determinar si la

accion es o no dafiosa para el ordenamiento juridico en cuestion.®

79 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2003). P.
209.

80 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACURNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2003). Pp.
209-210.

81 GARRIDO MONTT, Mario (2009). Pp. 138-140.

82 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUI, Alfredo (1999). P. 233.
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Cabe preguntarse si la distincion aqui efectuada reviste utilidad, y de si la antijuridicidad
material tiene alguna importancia practica en el Derecho Penal. Ante esta interrogante, el
profesor Cury responde afirmativamente: en primer lugar, la antijuridicidad material permite -
tal y como lo sostiene Garrido Montt- cuantificar el contenido del injusto del hecho concreto, y
gqué tan dafiina puede ser 0 no la conducta en cuestion; en segundo lugar, permite aumentar
el nimero de causales de justificacibn a aquellas que, si bien no estan formalmente
descritas, son acordes a la voluntad del ordenamiento; y en tercer lugar, tiene relevancia
respecto al error de prohibicion, puesto que, por ejemplo, un sujeto que desconozca la norma
penal que infringe no podria alegar error invencible si de igual manera toma consciencia de
la dafiosidad social de su comportamiento.®® De toda maneras, ésta sigue siendo la doctrina
penal minoritaria en nuestro Derecho, siendo dominante la postura de que la esencia de la

antijuridicidad reside en su precepto formal.

En nuestra doctrina civil, el profesor Rodriguez Grez se ha encargado especialmente de
analizar la discusion doctrinaria sobre antijuridicidad formal y material, para luego trasladarla
al &mbito civil. Para él, la antijuridicidad formal implica la contradiccion entre una
determinada conducta y una norma expresa del ordenamiento normativo (siendo asi la
antijuridicidad sinénimo de “ilicitud”), mientras que la antijuridicidad material, implica una
contradiccion virtual entre la conducta y el ordenamiento, en donde la antijuridicidad emana
de la violacion del orden publico, las buenas costumbres, el sistema econdmico y politico,
entre otros.®* Lo interesante de la postura de este autor es que considera que esta distincion
define la diferencia entre el contenido de la antijuridicidad en materia penal y la antijuridicidad
en materia civil. En el derecho penal, a su juicio, la antijuridicidad se desprende de la
tipicidad en el marco de la antijuridicidad formal, dado que sélo las conductas penalmente
tipificadas por el legislador pueden ser consideradas penalmente antijuridicas, en pos del
principio de legalidad (“nullum crimen, nulla poeana sine praevia lege™), rector de esta
disciplina juridica. Por lo mismo, su interpretaciéon es cerrada, no pudiendo determinarse que
exista una antijuridicidad material o virtual que se desprenda del ordenamiento juridico en su
totalidad. En el derecho civil, en cambio, al no regirse por la estricta rigurosidad que implica

el principio de legalidad, la antijuridicidad podria fundarse tanto en una norma expresa

83 CURY URZUA, Enrique (2005). Pp. 361-362.
84 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). P. 131-132.
85 Aforismo juridico en latin del principio de legalidad, que significa “ningun delito, ninguna pena sin ley previa”.
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(“antijuridicidad formal’) como en la infraccion al ordenamiento juridico en general

(“antijuridicidad material”).8®

Como podemos apreciar, esta idea es similar a la descrita por los profesores Etcheberry y
Garrido Montt, en cuanto la esencia de la antijuridicidad penal reside en su aspecto formal.
Sin embargo, difiere con el profesor Garrido Montt puesto que este Ultimo le otorga un
caracter de relevancia a la antijuridicidad material al momento de analizar las conductas bajo
el prisma penal. Cury, por su parte, discrepa totalmente del profesor Rodriguez Grez, quien
considera, como ya se comentd, que la antijuridicidad material es indispensable en el &mbito

penal para la solucién de problemas que en la practica pueden presentarse.

El profesor Corral por su parte, si bien no distingue explicitamente entre antijuridicidad formal
y material, si sostiene que la antijuridicidad civil implica una constatacion tanto de si el hecho
en cuestion infringe una norma positiva como de si va contra el principio general de que
nadie debe dafiar a otro injustamente (es decir, el “alterum non laedere”)®’, lo que es
practicamente sostener que la antijuridicidad civil estd compuesta tanto por la antijuridicidad
formal como la material. La postura del profesor Corral es concordante con la del profesor
Rodriguez Grez ya expuesta, salvo que entiende el contenido de la “contradiccion virtual al
ordenamiento”, expuesta por el profesor Rodriguez Grez, como una forma concreta de la
vulneracion al principio general del “alterum non laedere”. Esto es ademds coincidente con
las posiciones de los profesores espafioles Fernando Reglero®® e Ignacio Sierra®®, quienes
entienden que la constitucion de la antijuridicidad civil implica tanto la vulneraciéon de una
norma expresa imperativa o prohibitiva (equivalente a la antijuridicidad formal) como la
vulneracién del “alterum non laedere” (que concuerda, como ya hemos visto, con la

antijuridicidad material).

De acuerdo con la postura del profesor Rubén Celis Rodriguez, quien entiende la
antijuridicidad civil como la contrariedad tanto del derecho como de la moral, el contenido de
tal precepto incluye no solo una antijuridicidad formal, sino que también una antijuridicidad

material, la cual toma forma como contradiccién entre el hecho dafioso y la moral.®

En preciso aclarar que el objetivo de nuestro estudio es la forma de operar la antijuridicidad

en el ambito civil y no en el penal, por lo que tomar postura en este ultimo dilema excede la

86 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). P. 132.
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finalidad de nuestro andlisis. Sin embargo, se estima como correcta la postura presentada
por los profesores Etcheberry y Garrido Montt, en el sentido que, la esencia de la
antijuridicidad penal reside en la contradiccion entre la horma prohibitiva penal expresa vy el
comportamiento que la infringe. Esto responde al “principio de legalidad” - ya mencionado y
rector en el derecho penal-, bajo el cual “los hechos constitutivos de delito como la pena
correspondiente deben encontrarse determinados en una ley formalmente tal, antes de la
gjecucion de la conducta por el sujeto”® principio que, por cierto, en nuestro derecho
adquiere caracter constitucional al encontrarse consagrado en el articulo 19 n°3 inciso
octavo de nuestra Constitucién Politica: “Ninguna ley podra establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”%> De esta forma, sélo
aquellos hechos tipicos que se encuentre formalmente descritos en la norma penal pueden
considerarse contrarios a derecho y, por ende, antijuridicos, no pudiendo buscarse mas
fuentes de la antijuridicidad penal de la forma en la que busca hacerlo el concepto de
“antijuridicidad material”. Cualquier intento de lo anterior infringiria directamente el principio

de legalidad y, por ende, nuestra propia Constitucion.

Ahora bien, el principio de legalidad opera de forma imperante en el ambito penal, mas no es
aplicable al &mbito civil. La norma constitucional sélo se refiere a los hechos sancionados
penalmente, lo que concuerda con la gravedad de la sancion penal, y exige estrictas
limitaciones al ius puniendi estatal. Por ende, tal y como lo sefiala el profesor Rodriguez
Grez, aquellos hechos que no acarreen sanciones penales, sino civiles, no requieren
necesariamente de esta exigencia caracteristica del derecho penal. Esto se refleja también
en el hecho de que en materia civil extracontractual no se establezcan de forma taxativa las
situaciones que dardn lugar a la indemnizacién correspondiente y exista, en vez, una
clausula general, consagrada en los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil, que exige que
exista un dafio provocado de forma negligente o dolosa para que se configure la
responsabilidad extracontractual, sin especificar algun “verbo rector” o circunstancia concreta
de la conducta dafiosa (sin perjuicio, claro, de ciertas excepciones en donde la ley determina
de forma especifica las situaciones que daran lugar a la responsabilidad extracontractual).
Considero entonces acertadas las apreciaciones ya expuestas de los profesores Corral,
Sierra Gil y Reglero Campos en tanto que la antijuridicidad civil extracontractual deriva de la

vulneracién de una norma expresa imperativa o prohibitiva como del precepto “alterum non

91 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 96.
92 Constitucion Politica de la Republica, Decreto Supremo N°100 (1980). Art. 19 N°3.
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laedere”, con la salvedad que esta vulneracion no es estrictamente un sinénimo de

antijuridicidad, sino que -como se vera méas adelante- es un indicio de la existencia de ésta.

En conformidad con lo anterior, es forzoso concluir que, tal y como menciona el profesor
Rodriguez Grez, al no estar sometido a la estricta taxatividad del principio de legalidad, la
antijuridicidad del sistema de responsabilidad civil extracontractual puede constituirse tanto si
una norma en concreto lo define, como si el hecho dafioso ha contravenido los principios y
finalidades del ordenamiento juridico, lo que es compartido por el profesor Lopez Mesa al
plantear que la antijuridicidad implica la vulneracion tanto de normas legales especificas
como de normas generales y principios de derecho. Se enfatiza nuestra oposicién a la
postura de los profesores Celis Rodriguez y Peirano Facio, quienes sostienen que la
antijuridicidad es tanto lo contrario a la ley como lo contrario a la moral. El remitirse a la
antijuridicidad de un acto como aquel que no necesariamente va contra las leyes sino contra
la moral, es una postura que no tiene cabida al considerarnos parte de un Estado de
Derecho, en donde la confusiéon entre derecho y moral es una discusion superada hace
décadas, y en donde deben primar de forma exclusiva los principios rectores integrantes del
ordenamiento juridico y no de la moral, cuyos preceptos y directrices sélo podran ser
aplicables juridicamente cuando sea el propio ordenamiento juridico el que se remita a ella.

Nunca por si sola.
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2. LA ANTIJURIDICIDAD COMO ELEMENTO  AUTONOMO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

I.  Postura de la doctrina mayoritaria nacional respecto al caracter autbnomo de la
antijuridicidad como elemento de la responsabilidad extracontractual. La “culpa” como

sinénimo de antijuridicidad (postura del profesor Enrique Barros Bourie).

Hasta este punto se ha definido el concepto de "antijuridicidad" y delimitado su contenido,
estableciendo las similitudes y diferencias que su reconocimiento implica tanto en materia
civil como penal. Es momento, entonces, de descifrar la pregunta fundamental que
constituye el principal objetivo de la presente investigacion: "¢es la antijuridicidad un

elemento auténomo en el modelo de responsabilidad civil extracontractual?”

En la doctrina nacional - y gran parte de nuestra jurisprudencia- la respuesta seria negativa.
La mayoria de los autores, como es el caso de los profesores Pescio, Meza Barros,
Alessandri, Somarriva, Vodanovic, Ramos Pazos y Barros Bourie (cuyas posturas ya han
sido especificadas), prescinden del requisito, independiente del nimero de elementos que
consideren necesarios para la configuracion de la responsabilidad extracontractual. Lo
anterior se debe a que, como explica el profesor Enrique Barros, se ha entendido que la
antijuridicidad es parte integrante de la culpa, puesto que “la culpa civil es esencialmente un
juicio de ilicitud acerca de la conducta y no respecto de un estado de animo’3, por lo que “en
el derecho chileno, como en la generalidad de los sistemas juridicos, al ser concebida como

ilicitud de la conducta, la culpa civil no se distingue de la antijuridicidad”.®*

La evolucién histérica del precepto de culpa excede el contenido de la tesis, por lo que se
tomard como punto de partida lo manifestado por el profesor Barros, cuya postura en la
materia es, sin duda, una de las méas importantes en la doctrina civil nacional. Este entiende
gue, al tomar la idea de culpa como un precepto ya no subjetivo sino objetivo, ésta seria el
nucleo en que la conducta dafiosa se manifestara contraria a derecho, siendo la razon por la
cual el autor incluye, dentro de las causales de exclusién de la culpa extracontractual, a las
denominadas “causales de justificacion”, tales como la legitima defensa, el estado de
necesidad o la ejecucion de actos autorizados por el derecho, entre otros. Al momento de

analizar estas causales, el profesor Barros vuelve a ser catego6rico: “...en circunstancias que

9% BARROS BOURIE, Enrique (2010). P. 78.
% BARROS BOURIE, Enrique (2010). P. 96.
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las causales de justificaciébn han sido construidas como excusas, que puede hacer valer
quien ha cometido una conducta que es ilicita en principio, su lugar sistematico mas correcto
en el derecho civil es precisamente como factores excluyentes de la culpa [...] por ello,
mientras en materia penal las causales de justificaciébn excluyen la antijuridicidad del hecho
tipico, en sede civil actian sobre la culpa, porque ésta se confunde con el juicio de
ilicitud...”®®, opinion compartida también por el profesor Alessandri Rodriguez, para quien las
causales de justificacion son eximentes de responsabilidad, puesto que en ellas existe

ausencia de dolo y de culpa, respectivamente®.

Si se sigue la postura de la doctrina nacional y, principalmente el planteamiento del profesor
Barros Bourie, la respuesta a la pregunta objeto de esta tesis es muy simple y concreta: la
antijuridicidad no es (ni es necesario que lo sea tampoco) un requisito dentro del modelo de
responsabilidad civil extracontractual. Esta opinion es también defendida por importantes
autores dentro de la doctrina civil espafiola. Asi, el profesor Fernando Reglero sefiala que
“en el orden civil, en materia de dafios, la antijuridicidad es sustituida por la imputabilidad™’ y
que “la antijuridicidad es la otra cara de la moneda de la imputacién y por eso se ha
sefalado, desde la perspectiva de un sistema subjetivo de responsabilidad, que se sustenta

en el principio de /a obligacién de indemnizar por ilicito culposo...”®.

Dicha postura, aunque
por motivos diversos al anterior, es respaldada por otros autores, como el profesor Fernando
Pantaledn, quien sefiala que “...debe rechazarse que el supuesto de hecho de las normas
sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de antijuridicidad’™®, y el
profesor Mariano Yzquierdo, quien siguiendo al profesor Pantaledén sefiala que ‘la

antijuridicidad no es, en nuestro Derecho, un elemento de la responsabilidad civil”,**°

cuyos
argumentos se analizaran en su oportunidad, visualizando el autor en este apartado una

diferencia sustancial con la responsabilidad penal.

Para verificar si la conclusién de los autores precedentes se sustenta, se requiere indagar si
la premisa de Barros es correcta o no, a saber: ¢es la culpa (o el dolo) y la ilicitud preceptos
sinbnimos en responsabilidad extracontractual? Es necesario, entonces, delimitar el

concepto de culpa civil aplicable en sede extracontractual. Nuestro Cdadigo Civil nos da un

% BARROS BOURIE, Enrique (2010). P. 132.

9 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). P. 433.

97 REGLERO CAMPOS, Fernando (2008). P. 60.

9% REGLERO CAMPOS, Fernando (2008). P. 62.

9 PANTALEON PRIETO, Angel Fernando (2000) “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual
(también la de las Administraciones publicas)’. Anuario de la Facultad de Derecho de Madrid, Espafia. P. 168.

100 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2001). “Sistemas de responsabilidad civil, contractual y extracontractual”.
Editorial Dykinson, Madrid. Pp. 110-111.
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primer acercamiento al concepto en su articulo 44, distinguiendo entre tres tipos de culpa -
culpa levisima, culpa leve y culpa grave- y definiendo el dolo como la intencidn positiva de
inferir injuria a otro.1°! La doctrina tradicional entendia que, al no hacer distincién, quien
cometiera un cuasidelito civil respondia de toda culpa, incluyendo la levisima. Las tendencias
modernas, sin embargo, sefialan que dicha distincion es aplicable a la responsabilidad
extracontractual al ser una definicion comun de aplicacion general, siendo el estandar de
conducta exigido el de la culpa leve puesto que, acorde a lo dispuesto en el articulo 44, es el
que resulta procedente cuando la ley utiliza los términos de culpa o descuido sin otra
calificacion alguna. Sera entonces la culpa civil extracontractual la falta de diligencia,
apreciada objetivamente y en abstracto, de quien no actia como lo haria una persona
razonable y diligente, estdndar que “lleva a comparar la conducta efectiva con la que puede
esperarse, en las circunstancias del caso, de quien es respetuoso con los demas, aunque no
se le pueda exigir una especial devocion al interés ajeno. En definitiva, ese es el estandar de
la culpa leve, que el articulo 44 1l establece como criterio general y supletorio de

responsabilidad”.*%?

II. La culpa y el dolo como factores de imputacion. Critica a la propuesta del profesor

Barros Bourie.

La culpa extracontractual va mas alla de ser un patrén objetivo y abstracto de conducta. Es
incluso, como lo han denominado diversos autores nacionales y extranjeros, un “factor de
imputacion” o de atribucién. Esto es lo sostenido por el profesor Corral quien reafirma que

2103

‘las formas de imputacién ordinarias son el dolo y la culpa™™, compartiendo esta postura

otros profesores como Ramos Pazos!®, Rodriguez Grez,'® e Yzquierdo Tolsada en

101 Articulo 44: “La ley distingue tres especies de culpa o descuido. Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, 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. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo. Culpa leve,
descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o0 mediano. El que debe administrar un negocio
como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa. Culpa o descuido levisimo es la falta
de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes.
Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado. El dolo consiste en la intencién positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro”.

102 BARROS BOURIE, Enrique (2010). Pp. 80-82.

103 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). P. 99.

104 RAMOS PAZOS, René (2009). P. 41.

105 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). Pp. 162-163.
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Espanal®. Un factor de imputacién (como es la culpa y el dolo) es un nexo o factor de
conexion juridico existente entre una conducta realizada por un sujeto y un dafo. Es sabido
que para que concurra la responsabilidad extracontractual, se requiere que exista un dafio y
que éste se encuentre conectado con el actuar de un sujeto. La forma de conexién béasica y
primaria es a través del nexo causal (o sencillamente "causa"), y es por ello que los autores
clasicos ya referidos mencionan en especial a estos tres requisitos como esenciales para
nuestro sistema de responsabilidad. Pues bien, la causa es un factor de conexion, pero es
uno meramente factico, no juridico. Explica como y por qué se configuré el dafio de forma
empirica (a través del actuar de quien lo causa u omite evitarlo), pero no explica el por qué
se le atribuye responsabilidad juridica a aquel que facticamente lo ha causado. Esa pregunta
es respondida por los factores de atribucion. Si la respuesta a "¢ por qué responde un sujeto
de tal dafio?" es "porque lo hizo con intencién", entonces el factor de atribucion es el dolo. Si
la respuesta es "porque, aunque sin quererlo, causo tal dafio debido a que fue negligente en
su actuar”, entonces el factor de atribucion serd la culpa. Y si el dafio no se ha producido ni
por dolo ni por culpa del actor, entonces debemos sostener que tal dafio no le es
juridicamente imputable y, por ende, que no debe responder. Esta es, al menos, la regla

general en nuestro llamado "sistema de responsabilidad subjetiva".%’

El concepto del dolo o culpa como factor de atribucibn tampoco es ajeno a nuestra
jurisprudencia. La Corte de Apelaciones de Santiago ha dispuesto, en un fallo con fecha 28
de enero de 2003, que tanto en responsabilidad contractual como extracontractual se exige,
para su concurrencia “la imputabilidad del perjuicio, esto es, la culpa o dolo...”*® A su vez, la
Corte de Apelaciones de Valdivia ha fallado en resolucién del 26 de noviembre del afio 2013
entendiendo el dolo y la culpa de esta misma manera: “En cuanto al factor de imputacion, es
decir, el dolo o culpa necesarios alternativamente para generar la exigencia de
responsabilidad en el demandado...”**® Esta misma concepcion puede verse reflejada
incluso en fallos de nuestra Excelentisima Corte Suprema, donde estima que “el factor de
imputacion queda radicado en probar hechos que resulte pertinente conceptualizar como
negligencia, impericia, imprudencia y transgresion de reglamentos, que incidan en el

resultado dafioso”.*'° En otras palabras, como culpa.

106 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2001). P. 217.

107 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2001). P. 217.

108 Corte de Apelaciones de Santiago, 28.1.2003, RDJ, T.C., sec. 2°, 17. Visto_en: SCHOPF OLEA, Adrian y
GARCIA MACHMAR, William (2009). Pp. 452-454.

109 Corte de Apelaciones de Valdivia, 26.11.2013, Rol N°334-2013.

110 Corte Suprema, 28.1.2011, Rol N°5849-09.
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Ahora bien, el dolo y la culpa no son las Unicas maneras de responder a la pregunta
anteriormente planteada. Existiran situaciones bajo las cuales, debido al riesgo que generan
ciertas actividades (que muchas veces no puede controlarse), el ordenamiento juridico
estimard que es procedente la atribucién de responsabilidad al actor aun cuando no exista
dolo o culpa de por medio. A estos casos la doctrina los ha denominado "de responsabilidad
objetiva o estricta" y el factor de atribuciébn en ellos serd, por regla general, el riesgo,
existiendo diversas propuestas que procuran justificar dicho factor, como aquella que
entiende que el factor radica en el beneficio pecuniario de quien realiza una actividad
riesgosa (teoria del riesgo-beneficio) o aquella que estima que el beneficio no es relevante,
sino solo el hecho de haber generado un riesgo particular a través de la conducta del agente

0 agravado un riesgo ya existente (teoria del riesgo creado o agravado).!

Ejemplos de este tipo de responsabilidad se encuentran tanto en el Cédigo Civil como en
leyes especiales. Los casos mas representativos se incluyen en el articulo 2327 del Cédigo
Civil,**2 que hace responsable al duefio del animal fiero que no es Util para la guarda o
servicio de un predio por los dafios que éste cause, aun sin existencia de culpa; en el articulo
174 de la ley n°18.290'** (también conocida como “Ley de Transito”), que hace responsable
al propietario del vehiculo motorizado (de forma solidaria junto con el conductor de éste) de
los dafios y perjuicios ocasionados por el uso del vehiculo sin importar la ausencia de culpa
por parte de éste; o la responsabilidad en la que recae el duefio, armador u operador de
nave o artefacto naval si éste produce derrame o descarga de hidrocarburos (u otras
sustancias contaminantes), consagrado en el articulo 244 del Decreto Ley N°2.222 de

19784 (conocido también como la “Ley de Navegacion”). Con todo, el andlisis de los

111 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). Pp.214-216

112 Articulo 2327: “El dafio causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de
un predio, sera siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que no le fue posible evitar el dafio, no sera oido.
113 Articulo 174 de la ley N°18.290: “El conductor, el propietario del vehiculo y el tenedor del mismo a cualquier
titulo, a menos que acrediten que el vehiculo fue usado contra su voluntad, son solidariamente responsables de
los dafios o perjuicios que se ocasionen con su uso, sin perjuicio de la responsabilidad de terceros de
conformidad a la legislacion vigente.

114 Articulo 144 N°1 del Decreto Ley N°2.222 de 1978: “El mismo régimen de responsabilidad civil establecido en
el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios causados por la Contaminacion de las Aguas
del Mar por Hidrocarburos, del 29 de Noviembre de 1969, aprobado por el decreto ley N°1.808, de 1977, y
promulgado por D.S. N°475, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 12 de Agosto de 1977, y sin perjuicio del
campo de aplicacion de este Convenio, regira para la indemnizacion de los perjuicios que ocasione el derrame de
cualquier clase de materias o desechos, que ocurra dentro de las aguas sometidas a la jurisdicciéon nacional, sea
cual fuere la actividad que estuviere realizando la nave o artefacto naval que lo produjo; con las siguientes
normas complementarias:

1. La responsabilidad por los dafios que se causen afectara solidariamente al duefio, armador u operador a
cualquier titulo de la nave, naves o artefacto naval que produzcan el derrame o descarga. Cuando se produzcan
derrames o descargas provenientes de dos 0 mas naves, que causen dafios a raiz de los mismos hechos, y fuere
procedente la responsabilidad, ésta sera solidaria entre todos los duefios, armadores u operadores a cualquier
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sistemas de responsabilidad estricta excede el motivo de esta tesis. Y es que, debido a las
caracteristicas particulares de este tipo de obligaciones de indemnizacion, es mas correcto
asumir que no estamos ante sistemas de responsabilidad extracontractual propiamente tal,
sino mas bien ante obligaciones de garantia, concordantes con un sistema de
responsabilidad por seguros.!® Por ello, nos remitiremos estrictamente al dolo y la culpa

como los factores de imputacion a analizar.

Si se sostiene, como efectivamente ha hecho la doctrina y jurisprudencia contemporaneas,
que la culpa y el dolo son factores de imputacion, la tesis del profesor Barros Bourie
comienza a reflejar inconsistencias que dificultan su sustento tedrico. Los factores de
imputacion funcionan como conectores juridicos entre el hecho dafioso y el agente a quien
se le considera responsable de ellos: un nexo de caracter normativo entre lo que
denominaremos el “objeto de imputacién” (que sera el dafio producido por un hecho
determinado y no amparado por el derecho, es decir, antijuridico) y el sujeto a quien se le
imputa. Ergo, si la culpay el dolo son conectores juridicos entre dicho objeto de imputacién y
el sujeto a quien se le imputa, necesariamente se deben identificar con independencia de
ellos, existiendo entonces una diferenciacion estricta entre el objeto y el criterio de

imputacion.t1®

Sostener entonces que el criterio de conexion es al mismo tiempo el objeto del mismo nexo,
0 aquello mismo que conecta, es una clara contradiccién de caracter l6gico. El profesor de
derecho penal Juan Pablo Mafalich, al analizar la forma en la cual opera la culpa como un
factor de atribucion dentro de los cuasidelitos penales, sostiene esta misma linea de
pensamiento, estipulando que “si la imprudencia opera como un criterio de imputacion,
aguello de cuya eventual imputaciéon se trata —esto es: el objeto de la imputacién—
precisamente ha de poder ser identificado con independencia de esa adscripcion de

imprudencia”**’

titulo de todas las naves de donde provengan aquellos, salvo en los casos de colisidn en que sea razonablemente
posible prorratear la responsabilidad”.

115 | a presente postura no es precisamente nueva. Ducci, hace mas de 80 afos, planteaba que lo l6gico era
considerar a las leyes que contemplaban casos de responsabilidad estricta o “por riesgo” como basadas en los
principios de los seguros, (DUCCI CLARO, Carlos (1936). Pp. 21-22). De igual manera, el jurista francés Marcel
Planiol negaba la naturaleza de la responsabilidad estricta como un tipo de responsabilidad extracontractual,
debido a que se trataria mas bien de una simple obligacion legal de garantia, de seguro o de asistencia.
(PLANIOL, Marcel (1926). “Traité Elémentaire de Droit Civil. Tomo II”. 10° edicién, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris. P. 333. Visto en: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). Pp. 73-74).

116 REYES ROMERQO, italo (2015). “Sobre la construccion de la exigencia de cuidado”. Politica criminal. Volumen
10, N°19 (Julio 2015). P. 65.

117 MANALICH RAFFO, Juan Pablo (2015). Pp. 3-4.
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La confusién que existe en la doctrina civil nacional entre el objeto de imputacion y el factor
de atribucion se fundamenta en la interpretacion que se ha dado al rol de la culpa civil dentro
de la responsabilidad extracontractual. Se ha sostenido que la culpa es un patrén abstracto o
modelo genérico de conducta que determina el estandar bajo el cual las personas deben
actuar, estableciendo la linea divisoria entre una conducta licita y una contraria al
ordenamiento juridico. Como sefiala el profesor Barros Bourie, “una accion es ilicita (y por
tanto culpable) si infringe un deber de cuidado, que se establecera hipotéticamente sobre la
base de una estimaciéon de la conducta que habria tenido en esas circunstancias una

”

persona razonable y diligente...”. Por ende, la norma de conducta en responsabilidad
extracontractual se determina por el deber de cuidado al que deben adscribirse las personas,
el que se encuentra establecido por regla general por el estandar de la culpa leve: el
equivalente a una persona diligente. ¢(Como saber cudl es en concreto dicho deber de
cuidado? Idealmente recurriendo a la ley en las situaciones en que ella defina
especificamente dicho estdndar, pero como ello ocurre de forma excepcional y sélo para
ciertas actividades, sera el juez el que deba determinarlo, ya sea a través de estandares
sociales o construyendo en cada caso en particular la norma de cuidado, acorde al estandar

de la persona diligente.'8

Esto permite inferir, a primera vista, que al ser la culpa el elemento que determina la norma
de conducta exigida civilmente, ella conforma el objeto de imputacion, dando la equivalencia
entre culpa e ilicitud (o entre una conducta culposa y una conducta ilicita) defendida por
Barros. Incluso el propio profesor Rodriguez Grez sostiene que el dolo y la culpa tienen un
doble papel en la estructura del ilicito civil, actuando tanto como factor de imputacién como
elemento referencial de la antijuridicidad, aunque -con el fin de respaldar la teoria de la
antijuridicidad como requisito necesario- explica que so6lo opera como fuente de la
antijuridicidad material, por lo que el dolo y la culpa sirven solamente ‘para construir la
antijuridicidad respecto de conductas que son legitimas en su ausencia pero carecen de toda
trascendencia cuando la conducta se confronta con el mandato de una norma o un bien o

valor amparado por el sistema normativo”, como ocurre con las causales de justificacion.**®

Lo anterior guarda cierta similitud con la forma de configuracion del injusto penal en los
delitos culposos acorde a importante parte de la doctrina penal nacional, la cual sostiene que

la estructura del injusto del delito culposo difiere del doloso al no consistir solamente en la

118 BARROS BOURIE, Enrique (2010). Pp. 94-95.
119 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). Pp. 140-141.
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realizacion del verbo rector de la descripcion tipica de determinado delito, sino mas bien en
un quebrantamiento de una “norma de cuidado” configuradora del injusto tipico. Son
partidarios de esta postura el profesor Cury, para quien “lo caracteristico del injusto culposo
es la inadecuacion de la accién ejecutada al ‘modelo’ de accion cuidadosa y atenta que se
requiere para asegurar el trafico juridico”,**° y el profesor Luis Ortiz Quiroga, quien sostiene
que la infraccion del deber de cuidado es, junto al cuidado exigido y su ponderacion al riesgo
creado, los elementos del injusto culposo.'?* Los profesores Politoff, Matus y Ramirez
comparten lo anterior, estableciendo que el contenido de la antijuridicidad material en los
delitos culposos no consiste en la realizacion de un resultado tipico, sino en efectuar una
conducta contraria a la norma de cuidado que genera aquél resultado que debia evitarse y

no se evitg.'??

La doctrina anterior es refutada por la denominada “teoria de las normas”.!?®> Esta teoria
parte de la base de que el estandar que permite definir un hecho como delictivo esta
contenida en la norma de comportamiento, que en términos penales se traduce como la
descripcion tipica de cada delito respectivo. Dichas normas de comportamiento cumplen dos
funciones. En primer lugar, cumplen una funcion prospectiva, dado que cada sujeto sometido
a la norma de comportamiento puede adecuar su conducta tomando en cuenta el mandato o
prohibicion (o permisién, como ocurre en las causales de justificacién) contenido en ella,
evitando asi su infraccion. Si la norma prohibe matar a otro, para no infringirla debo adecuar
mi actuar no matando a otro. En segundo lugar, cumplen una funcion retrospectiva, en donde
la norma se vuelve un estandar bajo la cual se miden las acciones ya realizadas y se
determina si éstas han infringido la norma. En este ultimo caso, la norma no se dirige al
agente, sino al juez que la aplica con el fin de determinar si dicha accién es contraria a la

prohibicién que indica la norma.'?

Ahora bien, el reconocer ambas funciones no es suficiente para afirmar que una determinada
persona ha actuado juridicamente y es responsable de ello. Para ello, debe atribuirse,

juridicamente, el hecho antinormativo (o tipo objetivo) a un agente sobre el cual se haré el

120 CURY URZUA, Enrique (2005). P. 346.

121 ORTIZ QUIROGA, Luis (s.f.). “De los cuasidelitos”. Material docente no publicado. P. 22.

122 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2003). P.
286.

123 para una explicacion completa sobre el modelo de imputacion de la “teoria de las normas” se sugiere revisar la
siguiente bibliografia: HRUSCHKA, Joachim (2005). “Imputacion y derecho penal. Estudios sobre la teoria de la
imputacion”. Editorial Thomson Aranzadi, Pamplona; MANALICH RAFFO, Juan Pablo (2014). “Norma, causalidad
y accioén”. Editorial Marcial Pons, Madrid.

124 REYES ROMERO, italo (2014). “Falta de cuidado y riesgo permitido: una clave de lectura del articulo 10 N°8
del Cédigo Penal.”. Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias juridicas y
Sociales, Universidad de Chile, Santiago. Pp. 84-85.
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juicio de responsabilidad, lo que se denomina el “proceso de imputacion”. Para ello, se
utilizan las “reglas de imputacion”, que son los criterios que utiliza el juzgador para atribuir la
conducta a un sujeto, por lo que su funcion es esencialmente retrospectiva, debido a que
estan dirigidas al juez que analiza ex post el hecho realizado. Estas reglas se traducen en el
dolo y la culpa o imprudencia, las cuales componen una categoria estructuralmente
independiente de las normas de comportamiento.'”® En palabras del profesor aleman Urs
Kindh&auser, “el tipo objetivo designa el objeto, el dolo y la imprudencia, en cambio, las bases

de la imputacion de responsabilidad juridico-penal”.*?®

Tomando en consideracion lo anterior, a diferencia de lo sostenido por la doctrina tradicional,
la infraccidn de un deber de cuidado (que configura la culpa o imprudencia) no es el objeto
que se imputa en los delitos culposos, dado que ésta no es la norma de comportamiento
infringida (la cual sera definida por la descripcion tipica de cada delito), sino la respectiva
regla de imputacion, es decir, la razén por la cual imputamos el hecho antinormativo.?’
Existe entonces una independencia normativa entre la culpa (y el dolo) como factor de
imputacion y el objeto de dicha imputacién, por lo que, tal y como menciona el profesor
Mafalich, “...resulta a todas Iluces inviable identificar la exigencia de cuidado cuya infraccién
pueda ser constitutiva de imprudencia, por un lado, con el deber de accion o abstencion
fundamentado por la norma de requerimiento o de prohibicion cuyo quebrantamiento es

constitutivo del respectivo objeto de la imputacién, por otro”.*®

A similar conclusion se arriba en el andlisis normativo de la imputacion juridica civil. EI hecho
antinormativo que caracteriza el injusto en sede extracontractual se configura por la accion
que causalmente produce un dafio sin mediar causal de justificacién que lo ampare. En otras
palabras, el hecho dafioso antijuridico. Este, como ya se ha indicado, sera el objeto de
imputacion al cual se le realizara el proceso de imputacion para vincularlo juridicamente con
el agente respectivo. Si el hecho dafioso antijuridico se ha realizado con intencién positiva de
dafiar, el factor de imputacion sera el dolo. Si se ha realizado con infraccion a los respectivos
deberes de cuidado, el factor sera la culpa o imprudencia. En este Gltimo supuesto se llega a
la misma conclusién que la sefialada en los cuasidelitos penales: el deber de cuidado que se

infringe y que es constitutivo de culpa no es el objeto de imputacién (el cual se encuentra

125 REYES ROMERO, italo (2014). P. 85.

126 KINDHAUSER, Urs (2008). “El tipo subjetivo en la construccién del delito. Una critica a la teoria de la
imputacion objetiva”. Revista para el analisis del Derecho InDret 4/2008, Barcelona. P.7

127 REYES ROMERQO, italo (2014). P. 99.

128 MANALICH RAFFO, Juan Pablo (2015). P. 7.

35



determinado por el hecho dafioso antijuridico) sino que equivale al factor de atribucion, es

decir, a la razén juridica por la cual se imputa dicho hecho dafioso.

De lo anterior es forzoso concluir que no resulta posible sostener que la culpa como factor de
imputacion sea equivalente a la ilicitud o antijuridicidad de aquel objeto que el mismo factor
atribuye al sujeto, y que, por ende, asimilarlos es desconocer la naturaleza juridica de cada
uno de aquellos elementos. Resulta entonces viable sostener que la antijuridicidad como
elemento del objeto de imputacibn no es equivalente a la culpa (o dolo), sino que son

requisitos autbnomos e independientes.

[ll.  Incompatibilidad de la exclusion del dolo con la procedencia de las causales de
justificacion excluyentes de la responsabilidad extracontractual

La tesis que considera al dolo y la culpa equivalentes a la ilicitud o antijuridicidad tampoco
logra sustento desde un punto de vista practico. Ello se manifiesta con claridad cuando se
analiza la forma en la que operan las circunstancias que excluyen la antijuridicidad: las
denominadas “causales de justificacién”. Las causales de justificacion determinan las
circunstancias en las que un dafio extracontractual no contraviene el ordenamiento juridico o
resulta amparado por éste, excluyendo con su concurrencia la responsabilidad
extracontractual del (presunto) civilmente responsable de la indemnizacion de éstos. Por lo
que, si la postura del profesor Barros es correcta, su procedencia excluiria entonces el dolo y
la culpa del sujeto responsable (o que es especificamente mencionado por éste, como se

indico en paginas anteriores).

Ahora bien, lo anterior adquiere grandes dificultades argumentativas cuando se analizan las
situaciones en las que el dafio no se ha cometido con culpa, sino con dolo. El dolo, como ya
se ha mencionado, es definido en el articulo 44 del Cédigo Civil como la intencion positiva de
proferir una injuria 0 un dafio en la persona o bienes de otro, lo que implica tanto el
conocimiento del dafio que se esta realizando con el actuar propio como la propia intencién
de querer causar dicho dafio. Es ese mismo animo, por contradictorio que parezca, el que
estard presente en ciertas situaciones en las cuales se configuren las causales de
justificacion.

Analicemos el caso de la legitima defensa: la legitima defensa es una causal de justificacion

contemplada en el articulo 10 n°4, n°5 y n°6 del CAdigo Penal. Si bien se analizara en detalle
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mas adelante, se adelanta que consiste basicamente en el dafio realizado a un agresor en
defensa de una amenaza actual e inminente de un mal por parte de éste. Si un sujeto es
atacado por otro y al momento de defenderse se le ocasiona lesiones leves, por ejemplo, ese
dafio no seria contrario a derecho, siendo amparado por el ordenamiento juridico al
constituirse en la hipétesis de la legitima defensa y excluyendo asi la responsabilidad civil
extracontractual del defensor. ¢ Existe en este caso la intencion, por parte del defensor, de
ocasionar un mal a su agresor? ¢Hay conocimiento por su parte de que tal defensa le
ocasionard dicho mal? La respuesta es afirmativa: las lesiones ocasionadas son
intencionadas y se conoce que la defensa, para evitar el mal amenazado por el agresor, va a
ocasionarle algun tipo de dafio. Si tomamos en consideracion la definicion del articulo 44 del
Cadigo Civil, es inequivoco sostener que el defensor esta actuando efectivamente con dolo:
con la intencion positiva de proferir injuria a otra persona. Sin embargo, es una conducta
permitida y concordante con el ordenamiento juridico que impide la configuracion de
responsabilidad, puesto que por muy intencionado que sea el dafio efectuado, se realizé en
defensa de la persona misma. Por ende, si estamos en presencia de un acto constitutivo de
dolo, pero que a la vez se encuentra amparado por la legitima defensa, la conclusion

aparece de forma evidente: la legitima defensa no actlia como exclusion del dolo.

El profesor Rodriguez Grez, tomando el mismo ejemplo, llega a la misma conclusion. Segun
su perspectiva, en la legitima defensa “el dafio que se causa tiene origen en el animo cierto y
directo de causarlo -para repeler la agresion injusta-, o la culpa cuando se ha sobre pasado
el cuidado excesivo, cuando sucede cuando actla con exceso de celo. Lo que no debe
existir es dolo o culpa remota, que se ubica mucho antes de la accién dafiosa y que se
manifiesta en la falta de provocacion o la ausencia de venganza, resentimiento u otro motivo
ilegitimo. Pero ninguna duda puede asistirnos en orden a que concurren todos y cada uno de
los elementos que conforman el delito o cuasidelito civil, salvo la antijuridicidad, por obra de
la causa de justificacién, desapareciendo el efecto juridico principal: la responsabilidad

civil”.**

Similar ejemplo se encuentra con la causa de justificacion del estado de necesidad
justificante, consagrado en el articulo 10 n°7 del Cédigo Penal, que ampara juridicamente a
aquel que para evitar un mal futuro produzca un dafio a la propiedad de otro. Tal seria el
caso, por ejemplo, de aquél que para protegerse de una fuerte tormenta que se avecina,

rompe la ventana de una casa ajena. En este caso, el sujeto que rompe la ventana actlda con

129 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). P. 155.

37



el conocimiento y con la intencién positiva de romper dicha ventana, produciendo asi un
dafio intencional en la propiedad ajena. Es decir, actia con dolo. Sin embargo, al igual que
en el caso de la legitima defensa, ese dafio cometido por un actuar se encuentra amparado
por una causal de justificaciébn, no existiendo contrariedad alguna con el ordenamiento
juridico y excluyéndose, nuevamente, la procedencia de la responsabilidad aquiliana. Esto
no significa que al duefio de dicho bien no se le conceda algun tipo de accion civil para
recibir alguna forma de resarcimiento por dicha ventana. Esta discusién se analizara al
momento de examinar la causal de estado de necesidad en particular, con sus causales de

procedencia y posibles conflictos en la préactica.

La procedencia del dolo en dichas causales puede ponerse en duda si consideramos al dolo
como un actuar esencialmente malvado, (lo que es también denominado como “animus
nocendi”*®%). El profesor Alessandri Rodriguez, por ejemplo, considera que “el dolo
transforma en ilicito todo acto, por licito que éste sea en si mismo. De ahi que el ejercicio de
un derecho deje de ser licito y se convierte en ilicito si con él s6lo se persigue dafar a
otro”,®! interpretacion que es seguida por cierta jurisprudencia, como puede apreciarse en
un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago al sostener que “hay dolo cuando se obra
con el deliberado propdsito de causar un perjuicio, de suerte que si el dafio se produjo sin

que su autor lo haya querido, no estamos en presencia de una conducta dolosa”.**?

Tal postura, sin embargo, conlleva a la interpretaciéon de un elemento subjetivo que no esta
contemplado directamente en la definicion del articulo 44 y que, ademds, extrapola el
contenido mismo del dolo. Actuar dolosamente, proferir injuria a otro, implica realizar
intencionadamente una conducta u omisién que conllevara como resultado un dafio hacia
otra persona o a sus bienes (tal y como indica la concepcién del propio Codigo Civil), mas no
gue tal actuar es realizado Unicamente con un motivo vil o completamente reprochable. Asi
como lo comenta el profesor Corral Talciani, para la configuracién del dolo civil s6lo basta
‘que el sujeto se haya representado como posible el resultado lesivo y lo haya querido,
aunque a su pesar, como resultado directo de su accion”.**® El profesor Barros comparte lo
anterior, entendiendo que el nucleo del dolo civil no consiste es la intencion de dafar a otro
en un sentido estricto (como lo sostiene Alessandri), sino en la utilizacién voluntaria del otro

para los intereses propios. Dicha interpretacion del dolo se adapta de mejor manera a lo que

130 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). P. 205.

131 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). P. 121.

132 Corte de Apelaciones de Santiago, 2.9.2010, Rol N°3377-2008, LP 46081, MJ 24766. Visto_en: CORRAL
TALCIANI, Hernan (2013). P. 205.

133 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013). P. 205.
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ocurre en la practica puesto que, como lo sostiene el profesor Barros, “s6lo en forma
excepcional lo querido es el perjuicio ajeno, con exclusion de otro interés [...] mas
generalmente la intencion se reduce a aceptar el dafio como una consecuencia colateral de

la accion™3,

De esta forma, si el agente realiza un dafio de forma intencional o con la representacion de
sSu acaecimiento como consecuencia de su actuar, constituye una situacion dolosa; si es
realizado sin forma intencional (o sin dicha representacién) pero con negligencia, sera
culposa. Lo relevante para la configuracion del dolo serd, entonces, que la injuria o el dafio
se manifieste en una intencion positiva, en una conducta libre, voluntaria y en conocimiento o

representacion de la realizacion de un dafio a una persona o bienes ajenos.

Los argumentos y ejemplos expuestos demuestran que la procedencia de una causal de
justificacion no implica que exista una exclusién del dolo en la conducta del autor, el cual
podra encontrarse presente en gran parte de las situaciones en que éstas se configuren. Por
ende, es forzoso concluir que las causales de justificacion, en oposicién a lo propuesto por el
profesor Barros Bourie, no excluyen el factor de atribucion de culpa y el dolo, por lo que,
desde un punto de vista de aplicacién practica, ni la culpa ni el dolo logran asimilarse de
forma alguna a la ilicitud. Todo parece indicar, mas bien, que estamos ante una categoria
distinta, un elemento que se desprende de estos factores de atribuciébn y que opera en

atencion a sus propias caracteristicas especificas.

IV.  La antijuridicidad como requisito autbnomo de la estructura de la responsabilidad civil

extracontractual

El andlisis anterior permite concluir que la antijuridicidad es un elemento cuya categorizacion
difiere de aquella a la que la doctrina mayoritaria le ha adscrito principalmente (es decir, su
asimilacion al dolo y a la culpa), no siendo parte del factor de imputacién sino del objeto
mismo a imputar con dichos factores. Esto no significa per se que la antijuridicidad sea un
elemento autbnomo, puesto que en tal caso la antijuridicidad podria ser subsumida dentro de
otro importante requisito -el dafio-, el cual también es parte del objeto de imputacién
extracontractual. Tal conclusidon seria forzosa si se sostiene que la esencia de la

antijuridicidad radica en la vulneracion del principio “alterum non laedere”, dado que, como

134 BARROS BOURIE, Enrique (2010). Pp. 159-160.
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bien explica el profesor Reglero Campos: “no es antijuridicidad la violacion genérica del
‘neminem laedere” porque ello presupone el dafo, con lo que, como queda dicho, la

antijuridicidad se confundiria con éste”™*

, argumento que se ha utilizado como parte de la
doctrina para negar, huevamente, la autonomia del requisito de la antijuridicidad. Bajo esa
perspectiva, la tesis de la antijuridicidad caeria en una argumentacion tautologica: el dafio

realizado a otro es antijuridico cuando vulnera el principio de no realizar un dafio a otro.

Ahora bien, dicha perspectiva se debe Gnicamente a una confusion respecto de la forma de
operar de la antijuridicidad y su relacién con el dafio extracontractual. La realizacion de un
dafo producto por la accion u omision de una persona, implica la vulneracién de la norma de
no dafiar a otros y, por ende, del principio “alterum non laedere”. No obstante, dicho dafio no
implica que, per se, ese dafio resulte antijuridico, sino que es solo un indicio, un atisbo de
que dicha vulneracién ha resultado contraria a derecho, y es a tal indicio al que se le
realizara el juicio de valor de caracter objetivo que determinara si tal dafio implica una
contradiccion con el ordenamiento juridico, lo cual, en términos practicos, se define

directamente con la procedencia o no de las causales de justificacion.

Es debido a lo anterior que la antijuridicidad del dafio realizado no es equivalente en
contenido a la vulneracion del “alterum non laedere” sino que, méas bien, ella implica incurrir
en dicha vulneracién sin existir causal de justificacion que ampare el quebrantamiento al
principio de no dafiar a otros, contraviniéndose el ordenamiento juridico, de forma objetiva, a
través del dafio realizado. El profesor espafiol Rogel Videl logra explicar claramente lo ya
mencionado determinando que “el requisito de la antijuridicidad o ilicitud de la conducta no
sirve, en realidad, para determinar cuando se ha incurrido en responsabilidad por el dafio
causado, sino en qué casos, por el contrario, no existe responsabilidad, al estar protegido el

agente por una causal de justificacion”.**®

La forma en la que opera la antijuridicidad en materia extracontractual no difiere demasiado
de su rol en la estructura del delito penal. En Derecho Penal, la realizacion de una accién
tipica no implica necesariamente que tal conducta sea contraria a Derecho y, por ende,
penalmente sancionable, sino que debe determinarse que tal conducta se ha realizado sin
causal de justificacion que la ampare. Asi, quien ha causado la muerte de otro ha incurrido

en la accion tipica del delito de homicidio simple (acorde a lo descrito en el articulo 391 del

135 REGLERO CAMPOS, Fernando (2008). Pp. 60-61.
136 ROGEL VIDEL, Carlos (1977). P. 84.
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Codigo Penal'®), lo cual nos da un indicio de estar frente a un delito penal, pero si dicha
muerte (al momento de analizar la antijuridicidad de la conducta) ha sido realizada mediante
legitima defensa, la conducta no resulta antijuridica y, por ende, se excluye la configuracion
de dicho delito. Como es mencionado por los profesores Politoff, Matus y Ramirez: “aunque
por regla general la tipicidad de una conducta es indiciaria de su antijuricidad, como el humo
lo es respecto del fuego, ello no implica que deba obviarse la investigacién independiente
acerca de la antijuricidad del hecho tipico, pues puede que éste no sea, en el caso particular,

contrario a derecho”.*%®

De igual manera como la accion penal tipica es indicio de antijuridicidad (aunque debiendo
realizarse el examen correspondiente que determine si efectivamente contraviene el
derecho), la accion que resulta en un dafio a otro (y por ende, vulneracién al “neminen
laedere”) es indiciario de la comisién de un delito o cuasidelito civil, debiendo determinarse,
una vez dado por establecido el dafio, que aquél se ha realizado de forma antijuridica y sin

causal de justificacion que lo ampare.

El planteamiento que se ha sostenido hasta el momento no se encuentra exento de criticas.
El profesor espafiol Mariano Yzquierdo, férreo detractor de la idea de la antijuridicidad como
elemento autonomo del sistema de responsabilidad extracontractual, sostiene sélidos
argumentos que fundamentan su postura. A su juicio, no es posible fundar la antijuridicidad
civil como la vulneracién de una norma juridica imperativa o prohibitiva al considerarlo un
argumento insuficiente puesto que, a su juicio, “existen innumerables actos dafiosos que
engendran responsabilidad civil sin que exista un mandato legal especifico que los
reglamente, prohiba o condene”, que “tampoco las normas juridicas son siempre tan claras

como la teoria pretende suponer” y que, por ultimo, “...las normas, por muy densas y
precisas que sean, no pueden llegar a prever las circunstancias infinitamente variables de los
innumerables procesos dafiosos que pueden producirse dentro de la vida social.”° No sélo
la inexistencia, sino la imposibilidad de determinaciéon de normas de conductas referidas a
las situaciones bajo las cuales puede realizarse un hecho que culmine en un dafio
extracontractual, llevan a concluir a dicho autor que no es posible establecer a la

antijuridicidad como elemento autbnomo.

137 Articulo 391: “El que mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior, sera penado: 2.- Con presidio
mayor en su grado medio en cualquier otro caso.” ) )

138 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2003). P.
211.

139 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2001). P. 111.
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El profesor Yzquierdo parece pretender en su planteamiento que la institucién de la
antijuridicidad solo subsiste si éste logra ligarse a deberes especificos definidos en la norma,
la cual a su juicio no existe en el derecho civil. Sin embargo, ello no es asi; la norma juridica
imperativa o prohibitiva se desprende directamente de las normas fundantes del sistema de
responsabilidad extracontractual y que consagran el principio “alterum non laedere”, que se
encuentran (en nuestro ordenamiento juridico) en los articulos 2284, 2314 y 2329 del Cédigo
Civil. Son éstos quienes imponen un mandato legal muy claro: no dafiar a otros, y aquellos
que si lo hagan (y no se encuentren juridicamente amparados para ello) deben indemnizar a
las victimas. Es ese mandato especifico no solo el principio fundante sino la norma de
conducta basica a seguir, y no es necesario, como el profesor Yzquierdo parece suponer,
que la norma sea mas especifica que ello. No existe en primer lugar, la exigencia del
principio de legalidad (ya explicado) que obliga a determinar especificamente las conductas
(en este caso, las formas de configurar el dafio) reguladas por el ordenamiento y, en
segundo lugar, el mandato juridico de no dafar a otro es bastante claro como para definir la
determinacién de actuar de los individuos en sociedad. Es cierto que las normas no pueden
llevar a prever todas las circunstancias que pueden dar como resultado un dafio, pero
tampoco es necesario hacerlo: lo Unico necesario y determinante es la especificacion de no

dafar a otros, o en la evitacion de dicho dafio en quienes exista la obligacion de actuar.

Ni siquiera en el derecho penal, con la rigidez del principio de legalidad, se exige determinar
todas las circunstancias que pueden llevar al resultado de lesién del bien juridico que la
norma penal protege, segun sea el caso. En el delito de homicidio, por ejemplo, el articulo
solo determina que aquel que mate a otro incurre en el delito, pero no especifica ninguna
forma de comision, las cuales pueden darse en situaciones tan variadas como la imaginacion
lo permita: disparo con arma fuego, lesién fatal con arma cortopunzante, estrangulamiento,
etc. No es necesario determinar las innumerables formar de cometer el homicidio porque el
mandato juridico es claro: no atentar contra la vida de los otros. En el sistema de
responsabilidad civil, como se indic, el mandato es claro: no realizar dafios a las personas o
su propiedad, y es eso lo Unico que se exige de la norma de conducta para que sea
vinculante al momento de regir nuestro comportamiento. Se hace hincapié, como ya se
explico, que la norma de conducta misma no es el contenido de la antijuridicidad ni tampoco
son sinénimos, sino que ello es solamente un indicio de antijuridicidad, la cual se
determinard una vez realizado el juicio objetivo de valor que determina si dicha conducta
esta amparada o no por alguna causal de justificacion, contraviniendo o no el ordenamiento
juridico.
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Como argumento final, el profesor Yzquierdo propone que, en vez de usar el término
“antijuridicidad” es mas practico referirse a aquellas situaciones en las cuales, en sus
palabras “un dafio no es resarcible por estar justificado el que lo sufra la victima. Y si eso
significa que estamos ante una causa que excluye la antijuridicidad, entonces diré que ante
lo que estamos es mé&s bien una estéril cuestion terminolégica.”*® La antijuridicidad
efectivamente se excluye en aquellas situaciones en que esta justificado que la victima sufra
el dafio, puesto que son circunstancias que el propio ordenamiento juridico tolera o ampara,
por lo que la descripcion del profesor Yzquierdo es completamente concordante con la idea
que consagra la antijuridicidad. Sin embargo, la discusion no es meramente terminolégica: la
determinacién de la antijuridicidad como elemento autbnomo se vuelve necesaria, pues
ayuda a generar una estructura de imputacién de responsabilidad civil extracontractual
metddica y coherente con nuestro ordenamiento juridico, en donde no se superponen
categorias (como ocurre con la confusion entre culpa o dolo y antijuridicidad) y logra explicar,
de forma consistente, qué categoria en especifico de la estructura de responsabilidad
extracontractual se ve excluida en aquellas situaciones en las que se configuran las causales

de justificacion.

Esto ultimo es de gran relevancia, porque la consolidaciéon de la antijuridicidad como
requisito autbnomo tiene consecuencias practicas determinantes al momento de concurrir las
causales de justificacion en particular. Por ello, es imprescindible realizar un analisis
acabado de las causales de justificacibn que excluyen la antijuridicidad, tanto en sus
requisitos como en sus formas de operar y los posibles problemas que pueden aparecer en

la practica.

140 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2001). P. 113.
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3. EXCLUSION DEL ELEMENTO DE ANTIJURIDICIDAD: LAS CAUSALES DE
JUSTIFICACION

I.  Las causales de justificacion como formas de exclusion de la antijuridicidad

Las causales de justificacion se definen como “aquellos casos en que se excluye la
antijuridicidad del acto dafioso, el cual termina siendo un efecto legitimo y ajustado a
derecho”'* El dafio extracontractual ocasionado por el actuar de un agente, como se
concluyé en pérrafos anteriores, sera un indicio de la procedencia de responsabilidad
extracontractual, el cual por regla general sera contrario a Derecho y, por ende, antijuridico.
Seran estos casos, estas circunstancias especificas, las que conformaran la excepcion a
dicha regla, determinando que el perjuicio ocasionado es tolerado y permitido por el

ordenamiento juridico, excluyendo la posible indemnizacion por responsabilidad aquiliana.

A diferencia de lo que ocurre en el Codigo Penal -especificamente en su articulo 10-, ni el
Cadigo Civil ni las leyes civiles determinan las causales que excluyen la antijuridicidad (lo
cual no es sorprendente, dado que tampoco menciona a la antijuridicidad como elemento
autbnomo de responsabilidad extracontractual), siendo la doctrina la que ha tenido la labor
de identificar dichos supuestos.’*? Sin embargo, gran parte de los autores consagran tales
causales como excluyentes de la culpa y el dolo, en concordancia con lo ya analizado. El
profesor Alessandri es un claro ejemplo de ello, al utilizar el término de “causas eximentes de
responsabilidad” para referirse a los casos en los que “el dafio proviene de un hecho que no
es imputable a dolo o culpa del agente. [...] Este podra ser su autor aparente o material, pero
no es su autor responsable”, y cuya existencia se desprende de los principios generales de
nuestro derecho, segun los cuales, sélo se responde de los dafios que se hayan causado
dolosa o culposamente (consagrados principalmente en los articulos 2284 y 2314 del Cédigo
Civil).»** A su vez, el profesor Barros sostiene que las causales de justificacion actGan
suprimiendo la culpabilidad con la que se ha causado el ilicito civil y que “su funcién, por

tanto, es servir de excusa razonable para el hombre prudente”.*

No obstante, ambos autores difieren al momento de definir cuales son dichas causales.

Alessandri sostiene que éstas son la legitima defensa, el estado de necesidad, la orden de la

141 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010). P. 153.
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144 BARROS BOURIE, Enrique (2010). P. 132.
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ley o de la autoridad legitima, el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima, la
violencia fisica o moral, y el caso fortuito o la fuerza mayor.}*> El profesor Barros, por otro
lado, solo considera como causales de justificacion las primeras enumeradas por el profesor
Alessandri: la legitima defensa, el estado de necesidad y los actos autorizados por el
derecho, incluyendo en este Ultimo acapite a la causal de orden de la ley o autoridad
legitima, pero agregando también el ejercicio legitimo de un derecho y los actos autorizados
por usos normativos (entendiendo éstas como practicas consideradas comunmente por
correctas).’® Las demas causales enumeradas por Alessandri no son, a su juicio,
excluyentes de la culpa civil, sino que excluyen otros elementos de la estructura de
responsabilidad extracontractual, como es la voluntariedad de la accién o el nexo causal

entre la accion y el dafio.'4’

A pesar de las criticas realizadas a la tesis general del profesor Barros Bourie, presentadas a
lo largo de esta tesis, su refutacién a la postura de Alessandri resulta acertada: en el hecho
de un tercero y en la culpa exclusiva de la victima lo que se excluye es el nexo causal entre
el actuar del sujeto presuntamente responsable y el dafio producido; mientras que en la
violencia fisica o moral lo excluido es la accion voluntaria. En el caso fortuito o fuerza mayor
existen distintas interpretaciones, puesto que una postura sostiene que lo excluido en este
caso es el nexo causal entre la acciéon y el dafio'*®, mientras que la otra argumenta que lo
verdaderamente excluido es la accion voluntaria al quedar suprimida la voluntariedad basica
gue se exige en la construccion de la responsabilidad extracontractual.}*® Se estima que la
posicion correcta es esta Ultima: es innegable que no existe nexo causal alguno en la
concurrencia del caso fortuito (lo que es admitido por el propio profesor Alessandri al
mencionar que “para que el caso fortuito o la fuerza mayor eximan de responsabilidad, es
menester que sea la causa Unica del dafio”),'* pero esto ocurre precisamente porque no
existe accion voluntaria a la cual pueda realizarse la vinculacién del dafio producido con
ésta. Como sostiene el profesor Corral Talciani, “cuando un dafio se produce por un caso

fortuito, en rigor no puede ser vinculado a una voluntad humana”***

Volviendo a la determinacion de las causales, el profesor Corral Talciani formula una postura

similar a la del profesor Barros Bourie, sosteniendo que las causales excluyentes de la
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antijuridicidad son la legitima defensa, el estado de necesidad, el dafio causado con
autorizacion legal o en ejercicio legitimo de un derecho (excluyendo las situaciones en que
se actle con abuso de derecho) y ciertos supuestos de asuncién voluntaria de la posibilidad
del dafio.?®? El profesor Rodriguez Grez, por su parte, concuerda con los profesores Barros y
Corral en que la legitima defensa, el estado de necesidad y el ejercicio legitimo de un
derecho son causales de justificacion, pero incluye ademas como causal a la fuerza
irresistible o miedo insuperable®®, cuya regulacién, si bien no civil, se encuentra en el
articulo 10 n°9 del Cdédigo Penal**, lo cual no es compartido por el resto de la doctrina. El
profesor Corral, por ejemplo, argumenta que dichos supuestos operan “no como causal de
exclusion de la ilicitud del hecho, sino de su voluntariedad”.**®> De igual opinién es el profesor
Barros Bourie, quien sostiene que “en estos casos, no existe propiamente una acciéon u
omisiéon, sino la actuacién de una fuerza irresistible, que priva al acto de la nota de

voluntariedad que caracteriza a la libertad de decision”.**®

Dado lo explicitado anteriormente, para el objeto de esta tesis se estima que las causales
que excluyen la antijuridicidad del hecho dafioso son: la legitima defensa, el estado de
necesidad, los actos autorizados por el derecho y el consentimiento de la victima y su

aceptacion de los riesgos.

II.  Las causales de justificacion en particular: la legitima defensa

Actlia en legitima defensa quien provoca un dafio como reaccion en defensa de su persona
0 sus derechos (o de un tercero y sus derechos) ante una agresion externa, encontrandose
tal dafo justificado y tolerado por el ordenamiento juridico.'® Esta causal de justificacion
opera de forma muy similar tanto en el derecho civil como en el derecho penal,’*® el cual se
encuentra consagrado en el articulo 10 n°4 del Cédigo Penal, determinando que “estan
exentos de responsabilidad criminal: 4° El que obra en defensa de su persona o derechos,

siempre que concurran las circunstancias siguientes: 1° Agresion ilegitima; 2° Necesidad
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racional del medio empleado para impedirla o repelerla; 3° Falta de provocacion suficiente

por parte del que se defiende”.*°

De la interpretacion de dicho articulo, la doctrina civil nacional ha buscado determinar los
requisitos para que dicha causal opere dentro del sistema de responsabilidad
extracontractual civil. Asi, el profesor Corral sostiene que “no hay responsabilidad por los
dafos que se causen en legitima defensa frente a una agresion injusta, siempre que se den
todas las condiciones de esta eximente: agresion ilegitima, falta de provocacion y
proporcionalidad de la respuesta”, aclarando que el requisito de la racionalidad del medio
empleado es sustituido por el de la proporcionalidad al dafio que se evita con la defensa.®°
De igual pensamiento es el profesor Rodriguez Grez, quien menciona que los requisitos del
articulo 10 n°4 son aplicables al @mbito civil, pero con la diferencia que “no es necesario
atender al medio empleado para impedir o repeler la agresién ilegitima, sino al dafio que se

causa, el cual debe ser racionalmente proporcional al dafio que se ha querido evitar”.*%*

El profesor Alessandri comparte lo ya expuesto, estimando que la legitima defensa exime de
responsabilidad “a condicién de que sea ilegitima, que no haya habido provocacion de parte
del agente y que la defensa sea proporcionada al ataque”.*®*> Por su parte, el profesor Barros
Bourie concuerda con el resto de los autores respecto a estos tres requisitos, pero agrega,
otros dos: que el dafio se haya producido como causa de la defensa efectuada y que se dirija
en contra del agresor.®® El primer requisito adicional propuesto por Barros resulta légico,
toda vez que la causal de justificacion ampara especificamente los dafios que se hayan
generado por causa de ésta y no otros. El segundo requisito se desprende de la idea que la
defensa y el dafio ocasionado por ella responde (y debe responder) al ataque ilegitimo del
agresor. Esto lleva a plantear la interrogante respecto a los dafios que son ocasionados por
motivo de la legitima defensa, pero que culminan dafiando a un tercero en vez de al agresor.
¢, Resulta dicho dafio amparado por la legitima defensa? La respuesta es negativa: el dafio
amparado por la legitima defensa solo alcanza al ocasionado al agresor por motivo de la
defensa, pero no ampara el perjuicio que se ocasione en aquellas personas ajenas a dicha
agresion. Sin embargo, para que dicho dafio sea indemnizable debe realizarse el analisis
correspondiente a la existencia del factor de imputacioén correspondiente, es decir, si el dafio

a un tercero fue ocasionado con dolo o con culpa. Si nho puede sostenerse que el dafio fue
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producido de forma negligente por aquel que se defiende y que ni un hombre prudente
hubiera podido evitar el dafio ocasionado, entonces no se configura responsabilidad
extracontractual alguna, no a causa de la causal de justificacion en cuestién, sino que debido

a la inexistencia del factor de atribucion correspondiente.

Con todo, se concluye que la legitima defensa en sede extracontractual procede cuando
existen tres requisitos: una agresion ilegitima, insuficiente provocacion por parte de quien se
defiende y proporcionalidad entre la agresion y el dafio producido con la defensa para

repelerlo.

[

La agresion ilegitima es definida como “una conducta humana objetivamente idénea para
lesionar o poner en peligro un interés ajeno juridicamente protegido”'** no existiendo
obligacion juridica de ser soportada por el agredido!®®. Que la definicién indique como causa
el actuar humano implica que se excluyen aquellos peligros que provengan de otras fuentes,
esto es, los ataques provenientes de animales, los cuales pueden repelerse bajo la causal de
estado de necesidad.'®® Ademas, dicha agresién, debe ser real, es decir, si solo hay una
apariencia de agresion no habria legitima defensa.®” En ese caso, debe analizarse si dicho
error por parte del defensor era previsible y evitable por el hombre medio prudente: si el error
era previsible, entonces el defendido es responsable del dafio ocasionado, y si no podia
preverse, se exime de responsabilidad al no concurrir culpa en su actuar,'®® excluyéndose el
factor de atribucion respectivo. La agresion debe ademas ser actual o inminente, esto es,
gue se esté ejecutando actualmente o que sea légicamente previsible,'®® lo cual resulta
l6gico toda vez que no es posible defenderse de agresiones que ya ocurrieron, sino solo de
aguellas préximas a ocurrir; por lo que la defensa que se realiza ante una agresién ya
terminada “dejaria de ser tal para transformarse en venganza o justicia por mano propias, y

estas no son nunca autorizadas por el derecho”*™

La legitima defensa exige, a su vez, que no exista provocacion suficiente por parte del que

se defiende. Por ende, no cualquier provocacion excluye la legitima defensa, sino que debe
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ser una provocacion suficiente, es decir, “proporcionada a la entidad de la agresion”*™* Si se
realiza tal provocacién por parte del que se defiende o del pariente o tercero a que se hace
mencion en los numerales n°5 y n°6 de articulo 10 del Cédigo Penal,'’? la procedencia de la
legitima defensa queda excluida, siempre y cuando le conste al autor del dafio o si éste ha

intervenido personalmente.”®

El profesor Etcheberry sefiala que dicha exclusion de la legitima defensa sélo ocurrira si la
provocacion fue realizada deliberadamente o si ha sido de tal magnitud que contenga una
verdadera agresion. Salvo esos casos, tanto el provocador como el agresor son
responsables de los dafios que se ocasionen con motivo de su actuar, aunque su
responsabilidad se vera atenuada al haber actuado el primero bajo una legitima defensa
incompleta y el segundo debido a la provocaciéon en su contra,’’™* lo que en el ambito de
responsabilidad civil implicaria una reduccién del monto a indemnizar. Bajo esta misma idea,
el profesor Alessandri postula, a su vez, que la provocacion por parte de la victima no exime
de responsabilidad al autor del dafio, pero que autoriza a la reduccién del monto a
indemnizar de conformidad a lo dispuesto en el articulo 2330 del Cdédigo Civil,*”® bajo el cual
“la apreciacién del dafo esta sujeta a reduccion si el que lo ha sufrido se expuso a él

imprudentemente”.*"®

El tercer y ultimo requisito consiste en la proporcionalidad entre la agresion ilegitima y el
dafio que produce con la defensa realizada para repelerlo. Como sefiala el profesor
Alessandri, “la legitima defensa exime de responsabilidad [...] cualquiera que sea el medio
gue se emplee: todos sirven al efecto siempre que el utilizado guarde proporcién con el
ataque”.’” Por citar un ejemplo, si una persona A agrede a B sin arma alguna y empleando
Unicamente sus pufios, y B responde defensivamente disparandole con un arma de fuego, tal
defensa se encuentra en desproporcion al ataque desarmado realizado por A, por lo que no

se configuraria la causal de justificacién. Sin embargo, el profesor Corral sostiene que, en
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caso de no concurrir proporcionalidad entre el ataque y la defensa, el juez puede reducir la
indemnizacién de perjuicios en atencién al actuar imprudente de la victima.’® Lo mismo ha
sido defendido por la Corte Suprema, la cual ha sostenido que procede la rebaja del monto a
indemnizar “en atencion a que el occiso se expuso imprudentemente al mal al agredir

ilegitimamente y sin provocacioén, armado de un cortaplumas, al demandado...”.*"

. El estado de necesidad

El estado de necesidad es “aquél en que una persona se ve obligada a ocasionar un dafio a
otra para evitar uno mayor a si misma o a un tercero”.*® La esencia de esta causal de
justificacion se basa en un conflicto entre dos bienes juridicamente protegidos, existiendo
una desproporcién entre los bienes comprometidos por el actuar dafioso del agente y que
culmina con un dafio soportado por la victima que es proporcionalmente menor al que el
autor del mismo procura evitar. Dicho hecho dafioso puede configurarse tanto como u