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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto plantear una nueva forma de interpretar
el discutido problema de concurrencia de responsabilidad civil, descartando tedricamente
la posibilidad de que las normas de responsabilidad civil contractual y extracontractual,

efectivamente puedan concurrir.

Para lograr este objetivo, se analiza el problema del concurso de responsabilidad civil, y lo
desarrollado en la doctrina civil sobre esta materia (terminologia, concepcion, casos de
aplicacion y teoria de solucién), a la luz de los estudios aportados por la ciencia juridica, en

materia de concurso de normas y antinomias juridicas.

Del estudio realizado, se podra concluir que, el problema del concurso de responsabilidad
civil es un falso problema de interpretacion, dado que, si bien un mismo hecho o accion
puede representarse tanto como una infraccion del contrato, como una infraccion al deber
general de cuidado, las normas de responsabilidad civil no pueden ser aplicadas
conjuntamente para la indemnizacion de un mismo dafio. De esta forma, los estatutos de
responsabilidad civil se excluyen mutuamente, porque la doble regulacion normativa del
elemento perjuicio, obliga al intérprete a calificar un dafio, Unicamente como contractual o

extracontractual.
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INTRODUCCION

En el derecho civil chileno, la comprensién del concepto “responsabilidad”, generalmente
se ha estructurado en torno a la idea de que existen dos regimenes normativos diferentes,
que conviven, pero se aplican para situaciones de hecho diversas. Estos son, el régimen

de responsabilidad civil contractual y el régimen de responsabilidad civil extracontractual.

No obstante, cuando ambos estatutos de responsabilidad civil aparentemente coinciden y
pueden ser aplicados simultAneamente, se produce el problema juridico conocido
comunmente como “concurso” o “concurrencia” de responsabilidad. El cual, se ha
concebido tradicionalmente como una “posible superposicion de las normas contractuales
y extracontractuales en un hecho dafoso determinado” (DOMINGUEZ HIDALGO, 2006,
“Prélogo”, en ALONSO TRAVIESA: XIlI).

Con todo, a pesar de lo sencillo que parezca comprender el fenébmeno, cierto es que su
tratamiento doctrinario y jurisprudencial ha sido bastante desafortunado!. Puesto que, es
facil tropezarse, en el estudio de esta problematica, con diversas imprecisiones
terminoldgicas y vacios que, no sélo obstaculizan su acabada comprension, sino dificultan
encontrar su adecuada solucion. De hecho, la laguna u omision mas importante en el
analisis del concurso de responsabilidad civil, precisamente consiste en la demostracién
tedrica de la existencia de este problema. Cuestidbn que, llama bastante la atencion,
considerando que debiera ser el punto de partida, el inicio, de todo estudio que aborde el

fenébmeno.

Debido a lo anterior, el objetivo del presente trabajo de investigacién es resolver si
efectivamente es posible que se produzca el problema de la concurrencia de
responsabilidad civil. Es decir, evaluar en términos tedricos, si la existencia de la
problematica estudiada es viable. Pues, sélo en caso de que la respuesta anterior fuera
afirmativa, sera necesario evaluar como debe resolverse y qué estatuto resarcitorio
debera aplicarse, cuando ambos regimenes de responsabilidad civil regulen un mismo

hecho dafioso.

1 DOMINGUEZ HIDALGO, (2006). “Prélogo”, en ALONSO TRAVIESA: XIII.



Para lograr este objetivo, se consideraran en el analisis, tanto lo desarrollado en el
derecho civil sobre el concurso de responsabilidad, como los conocimientos de la ciencia
juridica respecto al concurso normativo y conflictos de normas. Dado que, si el propésito
final de este trabajo sera resolver si la problematica estudiada es teéricamente posible,
sera necesario combinar ambas é&reas del conocimiento juridico, para examinar si
efectivamente se produce una coincidencia y aplicacion simultdnea de ambos estatutos

de responsabilidad civil en un mismo supuesto de hecho.

Por esta razon, la presente investigacion se desarrollara en tres capitulos, con el objeto
de abordar la problemética de la concurrencia de responsabilidad desde las distintas
areas del derecho antes mencionadas. En el primer capitulo, se demostrara la existencia
del presupuesto juridico necesario para que pueda existir un concurso de responsabilidad
civil. Esto es, la existencia de un sistema de responsabilidad civil dual. Por esto, se
hablara sobre los fundamentos de la distincion entre los dos regimenes de
responsabilidad y, se realizara una comparacién de varios aspectos normativos, para

demostrar la existencia de una doble regulacién de los elementos de responsabilidad civil.

En el segundo capitulo, se trataran las diversas aproximaciones doctrinarias al problema
de la concurrencia de responsabilidad. Las cuales comienzan desde la decision del
término correcto para referirse a la problematica, hasta el desarrollo de las tres teorias de

solucidn propuestas en esta materia.

En el tercer capitulo, se desarrollaran los aportes que la ciencia juridica ha desarrollado
en materia de concurrencia normativa y conflicto de normas. Pues, gracias a la
incorporacién de estos conocimientos, es posible cuestionar la esencia del problema de la
concurrencia de responsabilidad, en aspectos que, no han sido pensados desde la

perspectiva civil.

Como consecuencia de este ejercicio, podra resolverse si la existencia problematica

objeto de estudio, es tedricamente posible.



CAPITULO PRIMERO.

Presupuestos juridicos para la existencia del problema de la concurrencia de

responsabilidad civil: doble regulacion del dafo.

El problema del concurso o concurrencia? de responsabilidad, necesita como presupuesto
inicial, de un sistema dualista de responsabilidad civil. EI fundamento de ello es que s6lo
en un sistema de responsabilidad civil “bicéfalo”, es decir, en el que coexista un estatuto
contractual y extracontractual, es tedéricamente posible que existan situaciones en que
ambos estatutos, regulen simultdneamente, el mismo supuesto de hecho y, por ende, se
superpongan’.

En este sentido, el presente capitulo tiene por objeto exponer y demostrar que dicho
presupuesto se cumple en el ordenamiento juridico chileno, dado que, ello establecera el
contexto juridico para que sea posible la ocurrencia del fenébmeno concurso de
responsabilidad civil. En el segundo capitulo, se expondra acabadamente lo desarrollado
por la doctrina civilista en materia de concurso de responsabilidad, con el objeto de
presentar la situacion actual del problema estudiado. Para luego, finalizar con una ultima
seccion dedicada a los conocimientos que la ciencia juridica ha desarrollado en materia
de concursos normativos, ya que, se aplicaran dichos aportes al problema del concurso

de responsabilidad, con el propésito de reinterpretar el fenémeno investigado.

Ahora bien, el capitulo que a continuacién se expone, no sélo tiene por objeto determinar
el marco tedrico de la investigacion, sino también, introducir dos ideas indispensables
para reinterpretar el problema del concurso de responsabilidad civil. Estas son: la doble
regulacion del dafio y la importancia que ha adquirido el elemento perjuicio, en
comparacion a la culpa, en acciones de indemnizacion civil. Puesto que, si bien ambas
proposiciones seran desarrolladas mas adelante?, su aporte consistird en permitir un
andlisis individual de cada uno de los elementos que componen las normas de
responsabilidad civil y, en definitiva, determinar desde un nuevo enfoque, si es posible la

completa coincidencia entre las normas concurrentes.

2 En adelante, “concurso” y “concurrencia” seran usados como sinénimos para referir al fendmeno juridico que
se analiza en el presente trabajo de investigacion.

3 ALONSO TRAVIESA (2006): 4.

4 Véase Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.



i. Derecho Civil Chileno, un sistema dualista de responsabilidad civil.

En el occidente europeo, la generalidad de las codificaciones del derecho civil
normalmente distingue entre dos tipos de responsabilidades o deberes de indemnizacién®.
La explicacion de ello se encuentra en la raiz comun, que es la tradicion del Derecho
Romanco®. En dicho derecho se regularon, por una parte, las normas relativas al
incumplimiento de obligaciones contractuales, y, por otra parte, las normas de la “Lex
Aquilia”, que se refiere a los dafios generados fuera del contexto de una relacion

contractual.

Posteriormente, dicha distincion se mantuvo presente en el proceso de codificacion del
siglo XIX, gracias al desarrollo sistematico del derecho de contratos’. En efecto, el Cédigo
Civil francés®, que sirvi6 de base para la redaccion de varios codigos de tradicion
continental —el Cédigo Civil chileno, entre otros— se redact6 teniendo como guia el trabajo
de Domat en su libro “Leyes Civiles en su Orden Natural’” y la idea de Pothier, que

entiende la obligacion a la luz de la idea de los contratos®.

Por una parte, lo interesante del trabajo de Domat, fue que propugnaba la simplificacion
de las fuentes de las obligaciones; distinguiendo Unicamente entre las obligaciones de
fuente “convencional” y las que provienen de fuentes “no convencionales” o “sin
convenio™. Por otro lado, lo esencial del trabajo de Pothier, fue que alenté un amplio
desarrollo de la obligacién contractual, ya que, segun éste, correspondia a la fuente de
obligaciones mas importante. En consecuencia, se estructuré una codificacion que
distinguia entre las obligaciones contractuales y las que emanaban de otro tipo de causas,
tales como las cuasicontractuales, delictuales o cuasi delictuales. Para luego, ensalzar la

importancia de la primera, por sobre las otras!?.

Esta diferenciacién normativa, entre los estatutos de responsabilidad, persiste nitida en el
derecho francés —y como veremos mas adelante, también en el derecho civil chileno—

debido a que la regulacion normativa es “sensiblemente diferente en cuanto a las

5 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 29.

6 BARROS BOURIE (2012): 975; DiEz-Picazo (2011): 209.
7 BARROS BOURIE (2012): 976.

8 ALONSO TRAVIESA (2006): 4.

9 BARROS BOURIE (2012): 976.

10 Diez-Picazo (2011): 210.

11 BARROS BOURIE (2012): 976.



condiciones y los efectos de esos tipos de responsabilidad” (MAzEAUD, 2008: 13.). Por lo
mismo, en Francia se habla la existencia un derecho de responsabilidad civil “bicéfalo™?, y
en otros paises occidentales que continuaron con la estructura del proceso de codificaciéon
francesa'?, se acufio por la dogmatica el término “binario”™* para caracterizar el sistema de

responsabilidad civil.

Ahora bien, en el panorama del derecho civil chileno, se aprecia indudablemente la
tradicion de distinguir normativamente los regimenes de responsabilidad contractual y
extracontractual’®. Es mas, es posible afirmar que de manera conteste por la dogmatical®
y jurisprudencial’ nacional, se diferencia el tratamiento de la responsabilidad que emana
por el incumplimiento de obligaciones pactadas en relaciones contractuales, y aquella
responsabilidad que emana de un dafio ocasionado por el hecho de un victimario que no

tiene relacion juridica alguna con la victima.

En efecto, segun la profesora Dominguez Hidalgo, quien realiza un breve cotejo sobre la
comprension clasica y actual del sistema de responsabilidad dual en Chile, “la recepcion
de las ideas de Sainctellette'® sera evidente desde las primeras obras dedicadas de la
responsabilidad civil, admitiéndose muy tempranamente la idea de que existen dos
regimenes resarcitorios con variadas diferencias. Y ellas seran recepcionadas también en
la jurisprudencia; es mas, algunas seran acogidas por ella, aunque no encuentren claro
fundamento legal” (DOMINGUEZ HIDALGO, 2008: 74). Por lo mismo, segun ella, no cabe
duda de la existencia de una vision bicéfala de la responsabilidad, que perduraria hasta el

dia de hoy, en nuestro derecho civil*°.

Sin perjuicio de ello, tampoco debe desconocerse que en nuestra doctrina existen autores
que sostienen una postura diferente, que expone un concepto de responsabilidad civil

unitario e igualmente aplicable para los ambitos de responsabilidad contractual y

12 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 29-30.

13 ALONSO TRAVIESA (2006): 4.

14 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 29-30.

15 DoMINGUEZ HIDALGO (2008): 73.

16 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005); Diez-Picazo (1999); DOMINGUEZ HIDALGO (2008); PizARRO WILSON (2008);
RODRIGUEZ GREZ (2010).

17 Claudio Silvano Jara Ferrada con Isapre CONSALUD S.A. (2014); Inversiones Los Coigles Limitada con
Impregnadora Laguna Limitada (2014); Juan Ewald Hald Trabucco con Rodolfo Labarca Coodman y otros.
(2015); Ricardo Hernan Ubilla Céceres con Isapre BANMEDICA S.A. (2016); Concretos Celulares Hormicel
Limitada y otro con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile y otro (2016).

18 Autor francés inspirado en la vision de Domat.

19 DoMINGUEZ HIDALGO (2008): 77.



extracontractual. Empero, aun en la l6gica de este discurso, también se reconoce que
existen diversas diferencias practicas relevantes, entre los ambitos de responsabilidad
convencional y aquiliana. Por ejemplo, Pablo Rodriguez en su libro Responsabilidad
Extracontractual, afirma lo siguiente: “sin desconocer que la responsabilidad civil es una
sola, y que consiste en el efecto que conlleva el incumplimiento de una obligacién cuando
de ello se sigue dafo patrimonial, advertimos importantes diferencias entre cada una de

las especies” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 20).

No obstante, ¢a qué se refiere este autor cuando reconoce la existencia de “importantes
diferencias” entre ambos estatutos, si sostiene que el concepto de responsabilidad civil
seria unitario?, ¢es esto relevante? Para efectos del presente trabajo de investigacion,
reparar en este detalle es indispensable, porque como ya se sefial6 previamente, “el
problema de la concurrencia solo tiene sentido en la medida que exista un régimen dual
de responsabilidad” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 5) y, por lo mismo, es necesario hacerse
cargo de la postura doctrinaria que plantea un concepto Unico de responsabilidad.

Por contradictorio que parezca, incluso para la postura que plantea un concepto unitario
de responsabilidad, es evidente que existen diferencias en la regulacion normativa de los
ambitos de la responsabilidad civil®®>. En consecuencia, no porque se plantee una
definicion unitaria de la responsabilidad, aplicable tanto para aquellas consecuencias que
emanan del incumplimiento contractual, como para aquellas que derivan por ocasion de
un delito o cuasidelito civil, es posible desconocer que, en la practica, exista una doble
regulacién normativa en aspecto como el dafo, culpa, carga de prueba, prescripcion,

entre otros?L.

Por esta razén, ya sea que se sostenga la unidad o la dualidad conceptual de la
responsabilidad civil, lo importante a rescatar es, que no existe discusion respecto de la
existencia de una doble regulacion normativa de los diversos elementos de la
responsabilidad civil en nuestro derecho. Puesto que, gracias a dicho contexto, aln seria
posible plantearse el problema del concurso de responsabilidad porque, si existirian dos
estatutos normativos capaces de superponerse y regular el mismo supuesto de hecho

simultaneamente.

20 Responsabilidad entendida como la infraccion a un deber, ya sea contractual, o al deber general de cuidado
gue existiria en materia extracontractual.
21 ALONSO TRAVIESA (2006): 5.



Por consiguiente, para efectos de la presente investigacion, sera necesario referirse a la
doble regulacion normativa de los distintos aspectos o elementos de la responsabilidad
civil. Pues, en este sistema normativo dual, descansa la posibilidad de pensar en un

supuesto concurso o concurrencia de responsabilidad civil.

Con todo, antes de continuar, es necesario precisar que de todos los aspectos y
elementos de la responsabilidad civil convencional y aquiliana que serdn comparados
ulteriormente, el mas importante de analizar serd el elemento “dafo” por las siguientes
razones. En primer lugar, porque actualmente el enfoque de la doctrina en materia de
responsabilidad se ha trasladado del elemento culpa al elemento perjuicio??, lo cual
genera una necesidad de estudiar el problema investigado desde una perspectiva mas
actualizada y acorde a lo que se cree importante en materia de responsabilidad civil. Y, en
segundo lugar, porque precisamente en el elemento dafio, supuestamente se produce la
concurrencia de los ambitos contractual y extracontractual, ya que, en otros aspectos de
la responsabilidad civil, por ejemplo, prevencion o restitucion®®, no cabria una

superposicion de normas de los distintos estatutos.

En otras palabras, teniendo presente la importancia del dafio como requisito de toda
accion de responsabilidad civil reparatoria®®, se concluye que soélo en este tipo de
acciones se podra producir un concurso de responsabilidad civil. Considerando que, es el
Gnico supuesto en que los ambitos contractual y extracontractual, podrian tedricamente

coincidir.

Ahora bien, es necesario destacar que los otros elementos de la responsabilidad civil, que
se compararan en los parrafos siguientes, demuestran de igual manera el presupuesto
basico del problema de la concurrencia. Puesto que, reafirman constantemente la
existencia de un sistema normativo de responsabilidad civil dualista. Es decir, la utilidad

de continuar con la enumeracién de las diferencias normativas, consiste en descartar

22 P1zARRO WILSON (2008): 155.

23 Actualmente, en materia de responsabilidad civil extracontractual, se ha comenzado a estructurar una teoria
general de reparaciéon o derecho de dafios, que propone entre otras cosas, ampliar los objetivos de este
ambito de responsabilidad a aspectos como la tutela preventiva. Pues, el enfoque tradicional que entiende la
responsabilidad civil como un instrumento que s6lo opera una vez consumado el dafio, es insuficiente para las
necesidades modernas. Por lo mismo, el concurso de responsabilidad nunca tuvo aplicacion en acciones
distintas a las indemnizatorias. Véase MoOLINARI, VALDES (2004): 187.

24 P1zarrRO WILSON (2008): 155.



completamente la posibilidad de negar el presupuesto basico para que exista el problema
del concurso. Esto es, la posibilidad teérica de que normas pertenecientes a dos estatutos
responsabilidad distintos, concurran para regular simultaneamente un mismo supuesto de
hecho. Puesto que, aunque se sostenga la unidad conceptual de la responsabilidad civil,
existe un conjunto de diferencias legislativas que conllevan ineludiblemente a establecer
que existe un sistema de responsabilidad civil dual, al menos, en un nivel puramente

normativo.

Con todo, la idea referida a la importancia de la doble regulacion normativa seré retomada
en la parte final de este trabajo de investigacién, porque como ya se menciono
anteriormente, serd necesaria para reinterpretar el problema de la concurrencia de
responsabilidad. Por el momento, sbélo serd relevante porque permite demostrar, en

conjunto con otros aspectos, el presupuesto tedrico de la probleméatica estudiada.

ii. Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.

En la dogmatica chilena, es posible encontrar con facilidad bibliografia que compare y
enumere las diferencias en la regulacién de los estatutos de responsabilidad contractual y
extracontractual®®. Por lo mismo, Henri Mazeaud afirma que “la mayor parte de los autores
no dudan en abrir un foso profundo entre las ramas de la responsabilidad, hasta tal punto

que, lejos de reunir su estudio, tratan de la una o de la otra” (MAZEAUD, 2010: 393).

En cierta medida, lo previamente sefialado es cierto, porque varios autores se preocupan
de distinguir diversos aspectos de la responsabilidad, cuando comparan el estatuto de
contractual y extracontractual. Sin embargo, no es pacifico el fundamento o justificacion
que explica esta “summa diviso” entre los ambitos de responsabilidad convencional y

aquiliano. Al efecto, surgen interpretaciones distintas que seran explicadas a continuacion.

Una primera interpretacion respecto al fundamento de la distincion entre ambos estatutos
de responsabilidad, sugiere que tanto en la responsabilidad contractual como en la

extracontractual estariamos frente a una obligacién incumplida, aunque de distinta

25 Extension de la reparacion, prueba de la culpa, gradacion de la culpa, rol del dolo, capacidad, prescripcion,
entre otros.

10



naturaleza?®. Bajo esta interpretacién, se generaria una obligaciéon tanto porque se
incumple un contrato o, porque se infringe el deber general de comportarse con
prudencia?’, sin causar dafio a otros?®. Sin embargo, “la obligacién que nace del contrato
difiere sustancialmente de la obligacion genérica de comportarse prudentemente sin
causar dafio a nadie” (RODRIGUEz GREz, 2010: 21). Por tanto, el origen de la
responsabilidad civil siempre sera la infraccién de una obligacién, pero variara conforme si

dicha infraccién se produce dentro del ambito convencional o aquiliano.

Una segunda interpretacion, sostiene que el fundamento de la distinciébn entre ambos
regimenes resarcitorios es, que precisamente en uno de los dmbitos, no se verifica el
incumplimiento de una obligacion preexistente?®. En este sentido, s6lo en la
responsabilidad contractual se verifica la infraccion de un deber; mientras que, en la
responsabilidad extracontractual no hay una prestacion previamente pactada. Al efecto se
sefala: “la ley no ha precisado esta obligacioén en parte alguna y, en todo caso, no podria
darsele el sentido especifico que en derecho tiene la voz obligacién, pues antes de que
exista el hecho ilicito no es posible hablar de acreedor y deudor, ni de relacion juridica
entre personas determinadas” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 36).

Finalmente, existe una ultima postura, que justifica la distincion entre los estatutos de
responsabilidad, segun la existencia de una voluntad para obligarse®. De esta manera, la
principal divergencia que existe entre los deberes generales de cuidado presentes en el
ambito extracontractual, y la responsabilidad por incumplimiento contractual es, que ésta
ultima “siempre tiene por antecedente la voluntad de obligarse, por sutil y elemental que
esta circunstancialmente pueda ser” (BARROS BOURIE, 2012: 978). En consecuencia, la
desigualdad de la regulacion convencional y aquiliana, se explica esencialmente su
estructura légica®:. Asi pues, surge la diferenciacion entre las obligaciones de primer
grado® y segundo grado®, ya que, seran disimiles aquellos deberes que nacen de un

vinculo previo de los que nacen sin esta causa.

26 RODRIGUEZ GREZ (2010): 20.

27 Para Rodriguez Grez, la obligacion de actuar prudentemente no dafiando a otros, seria una obligacion
general, instituida en la ley.

28 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 35; PAPAYANNIS (2014): 14.

29 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 35.

30 BARROS BOURIE (2012): 978.

31 BARROS BOURIE (2012): 978.

32 La obligacion de primer grado es la obligacion del contrato, es decir, la prestacion debida que sera de dar,
hacer o no hacer, segun el caso. Otorga una accion de cumplimiento en naturaleza, que se rige por las
normas de la ejecucion forzada.
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Ahora bien, cabe sefialar que, independiente del concepto de responsabilidad civil que se
sostenga, o del fundamento que se elija para justificar la distincién tedrica entre los dos
ambitos de responsabilidad civil, no hay discusion respecto la doble regulacién normativa

que existe en distintos aspectos de la responsabilidad.

Por tanto, a continuacion, se procedera a comparar ambos regimenes de responsabilidad
civil, con el objetivo de demostrar el presupuesto teérico del problema de la concurrencia
de responsabilidad. Esto es, la existencia de un régimen de responsabilidad dual, que
regula normas diferentes, capaces de superponerse en un mismo supuesto de hecho. En
este paralelo, sera posible apreciar diversas diferencias normativas entre el ambito
contractual y extracontractual, entre las cuales, como ya se menciono, la mas importante

serd el aspecto dafio como objeto de toda norma de responsabilidad civil®.

i. Dafo.

En cuanto a este elemento, existen dos aspectos que manifiestan una doble regulacion
normativa. A saber, la aplicacién del principio de reparacion integral del dafio® vy, la
posibilidad de enriquecerse en un juicio de responsabilidad®®. No obstante, también se
comentara una nueva distincién entre los regimenes de responsabilidad civil, desarrollada

por la doctrina, en relacion con la posibilidad de indemnizar el dafio moral®’.

a. Extensién de la reparacion. En la dogmatica tradicional, una de las diferencias mas

radicales e importantes entre los estatutos de la responsabilidad convencional y
aquiliana, estd dado por el “alcance de la reparaciéon, porque en materia
contractual sélo se responde de los perjuicios previsibles, salvo que se pueda
imputar dolo o culpa grave al deudor (articulo 1558), mientras que en materia
extracontractual se responderia de todos los perjuicios, previsibles e imprevisibles”
(BARROS BOURIE, 2012: 988).

33 La obligacién de segundo grado corresponde a la accién de responsabilidad, que tiene por objeto la
indemnizacioén de los dafios derivados del incumplimiento, una vez que no se ha cumplido en naturaleza la
obligacion contractual.

34 BARROS BOURIE (2012): 978; COLEMAN (2010): 340.

35 P1zarRO WILSON (2008):156.

36 RODRIGUEZ GREZ (2010): 27.

37 BARROS BOURIE (2012): 990.
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Por lo mismo, se afirma que en caso de que se incumpla una obligacién estipulada
en un contrato, el deudor que incumple debera responder siempre los dafios
directos®. Sin embargo, si el “incumplimiento es culpable (...), respondera sélo de
los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si
el incumplimiento es doloso, respondera de los perjuicios previstos e imprevistos”
(RODRIGUEZ GREZ, 2010: 22). De esta forma, Barros entiende que la limitacion de
la responsabilidad civil contractual estara principalmente dada por el dmbito de
riesgo que se define en la relacion juridica que nace de la convencion celebrada®;
siendo ésta la “regla que marca la frontera para la indemnizacion es la prevision a

la época de la celebracion del contrato” (PIzARRO WILSON, 2008: 157).

En cambio, en materia extracontractual la extension de la indemnizacién es
completa®®, ya que comprende todo dafio*. Pues, la “la responsabilidad
extracontractual no tiene un ambito de riesgo predefinido, de modo que quien
infringe un deber de cuidado asume mas ampliamente los riesgos de un hecho”
(BARROS BOURIE, 2012: 988). Asimismo, Rodriguez Grez complementa que, “la
previsibilidad de los dafios no tiene cabida en la responsabilidad delictual o cuasi
delictual, puesto que al ejercitarse el hecho dafioso no existe un vinculo juridico

previo que ligue al dafiador con la victima” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 23).

Ahora bien, conforme al autor Pizarro Wilson, esta diferencia entre el ambito
contractual y extracontractual, permite al menos cuestionarse la validez del
principio de la reparacion integral®>. Pues, esta distinciéon evidencia que la
legislacion no trata como iguales los daflos generados en la esfera del
incumplimiento convencional y los generados en el ambito aquiliano; perjudicando
en gran medida a los primeros*®. De hecho, afirma que la “diferencia es nitida,
siendo que en lo extracontractual la reparacién integral del dafio es un principio, y
en materia contractual, la reparacién so6lo seria integral en la hipotesis del

incumplimiento doloso” (P1IZARRO WILSON, 2008: 157).

38 Codigo Civil, articulo 1558.

39 BARROS BOURIE (2012): 988.

40 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 38.
41 Cadigo Civil, articulo 2329.

42 P1zARRO WILSON (2008): 157.

43 P1zARRO WILSON (2008): 157.
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Por consiguiente, se vuelve practicamente irrefutable la afirmacion de que en
nuestra legislacion civil exista una doble regulacion del dafio, ya que, la extensién
de la reparacion es absolutamente distinta segun el ambito de responsabilidad en

que se produzca el perjuicio.

b. Posibilidad de enriguecimiento en el supuesto de responsabilidad**. En el estatuto

de responsabilidad civil contractual, es posible encontrar casos en que se debe
“indemnizar perjuicios” sin verificacion de un dafio propiamente tal*.
Excepcionalmente, esto ocurre cuando las partes estipulen una clausula penal“®,

gue juegue el rol de pena y no de indemnizacion anticipada®’.

En este sentido, se afirma que “el incumplimiento puede llegar a ser una fuente de
enriquecimiento para el acreedor” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 27), dado que, seria
perfectamente posible que la pena estipulada, en adicion a la indemnizacion de
perjuicios ordinaria, resulte mayor al monto de los dafios efectivamente soportados
por el acreedor®®. Es decir, no sélo se indemnizaran los menoscabos sufridos, sino
también es posible que el acreedor se enriquezca, gracias a un juicio de
responsabilidad.

De hecho, nuestro Codigo regula expresamente esta situacion y especifica que el
deudor no podra excusarse del pago de la clausula penal, argumentando que la

inejecucion no ha generado perjuicio al otro contratante?®.

En cambio, en la responsabilidad delictual o cuasi delictual, quien sufre el dafio
nunca puede enriquecerse, “pues no existe situacion alguna en que el responsable
sea obligado a una indemnizacién por sobre el perjuicio provocado. La
indemnizacién serd siempre regulada en razén de la magnitud del dafio que
experimenta la victima” (RODRIGUEz GREz, 2010: 27). Pues, en sede

extracontractual, no es posible encontrar a nivel normativo disposiciones que

44 RODRIGUEZ GREZ (2010): 27.

45 RoDRIGUEZ GREZ (2010): 27

46 Cadigo Civil, articulo 1536.

47 Cédigo Civil, articulo 1536 y 1543.
48 RODRIGUEZ GREZ (2010): 27.

49 Cadigo Civil, articulo 1542.
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permitan a la victima aumentar su riqueza gracias al ejercicio de la accion de

responsabilidad civil.

Ahora bien, cabe precisar que, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, este
punto paulatinamente ha evolucionado, reduciendo esta distincion en la practica®.
Puesto que, actualmente se podria incorporar en la accion de responsabilidad civil
extracontractual, el pago de los llamados “dafios punitivos”, que eventualmente
permitirian un enriguecimiento de la victima que sufre el dafio. Considerando que,
se trata de montos indemnizatorios adicionales a los perjuicios que buscan
Gnicamente compensar®!, porque su objetivo es castigar al victimario o disuadir su

conducta dafiosa.

En el derecho chileno, los dafios punitivos como mecanismo de castigo, han sido
desarrollados en sede de dafio moral®?, dado que “los jueces han encontrado aqui
la forma de castigar pecuniariamente, y sin forma de multa, actitudes condenables
de los demandados” (AzAR DENECKEN, 2009: 63). Sin embargo, esto no tiene
fundamento normativo®, porque el limite de la reparacion extracontractual es

precisamente el monto del dafio conforme al articulo 2329 del Cédigo Civil>*.

Reparacion del Dafio Moral. A principios del siglo XX, la distincién entre los dos

estatutos de responsabilidad era aln mas evidente, ya que, originalmente se
descartaba la procedencia de la reparacién del dafio moral en sede contractual,
pero se encontraba asentada en sede extracontractual®®. Al efecto, Barros afirma
“la jurisprudencia fue reacia tradicionalmente a reconocer una accion reparatoria
por los dafios morales que se siguen del incumplimiento de un contrato. En ello
contaban con el soporte implicito de la doctrina, que diferenciaba la
responsabilidad contractual de la extracontractual precisamente en atencion a los
perjuicios indemnizables” (BARROS BOURIE, 2012: 990).

50 BARROS BOURIE (2012): 167 v 309.
51 CANE, PETER (1996): 300.

52 BARROS BOURIE (2012): 167 Y 309.
53 PEREIRA FREDES 2015): 67.

54 Cadigo Civil, articulo 2329.

55 BARROS BOURIE (2012): 339.
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El principal argumento, de la postura que rechaza la indemnizacion de dafios
extrapatrimoniales en el &mbito contractual, es la interpretaciéon estrictamente
literal del articulo 1556 del Cddigo Civil. Este prescribe: “La indemnizaciéon de
perjuicios comprende el dafilo emergente y lucro cesante, ya provengan de no
haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente o de
haberse retardado el cumplimiento®”. De este modo, dado que la norma no hace
referencia expresa al dafio moral, se interpretaba que soélo era posible la
indemnizacibn de dafios patrimoniales en sede de responsabilidad civil

convencional®’.

De hecho, si bien existen interpretaciones que proponen una nueva lectura del
citado precepto®, porque entienden que se “excluye de un modo forzoso el dafio
moral desde que, aunque se refiere sélo al dafio emergente y lucro cesante, no se
sefiala que el contenido indemnizatorio se restrinja solo a ellos” (DOMINGUEZ
HIDALGO, 2006: 234), siempre fue mas dificil sostener la reparacion de este tipos
de dafios en el &mbito contractual. Pues, se exigia que los perjuicios generados
dentro de esta esfera de responsabilidad pertenecieran a “un ambito de riesgo

asumido natural o convencionalmente por el deudor” (BARROS BOURIE, 2012: 990).

Con todo, en la ultima década la indemnizacién del dafio moral por incumplimiento
contractual es cada vez mas frecuente®y, los principales fundamentos para
concederlo son: que el dafio sea previsible al momento de pactarse el contrato® o
bien, que se trate de “contratos que llevan envuelta una obligaciébn que por su
naturaleza revela su conexion con bienes de la personalidad o, mas en general,
intereses extrapatrimoniales” (DOMINGUEZ HIDALGO, 2006: 240). Por ejemplo,
cuando el incumplimiento de un contrato produce perjuicios en el honor o

reputacién de uno de los contratantes.

Por otra parte, resulta interesante agregar que, a proposito del punto estudiado

previamente, sobre la posibilidad de “enriquecerse” en sede extracontractual con

56 Cadigo Civil, articulo 1556.

57 BARROS BOURIE (2012): 990.

58 DOMINGUEZ HIDALGO (2006): 234; BARROS BOURIE (2012): 990

59 Entre julio de 2005 y mayo del 2016, existen mas de 120 sentencias dictadas por la Corte Suprema que
concede la indemnizacién de dafio moral por incumplimiento contractual. Véase DE LA MAzA GAZMURRI (2016).
60 DoMINGUEZ HIDALGO (2006): 238.
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ocasion de un juicio de responsabilidad, el dafio moral ha jugado un rol importante
en sede extracontractual®®. Pues, bajo el disfraz de una indemnizacién por dafio
moral, la jurisprudencia® ha adoptado indirectamente métodos punitivos de castigo

al victimario y, en definitiva, agravado la responsabilidad extracontractual®.

Sin embargo, independiente de que existan tintes punitivos en los criterios de los
jueces para determinar el monto de dafio moral, es relevante destacar que,
juridicamente la accibn de responsabilidad sigue siendo una accion de
indemnizacién y no de enriquecimiento. Puesto que, el articulo 2329 no sélo
consagra el principio de reparacion integral del dafio, sino también se establece el
limite de la indemnizacién, por el monto del perjuicio ocasionado®. De ahi que, “la
responsabilidad civil no puede ser una fuente de lucro para la victima” (PIZARRO
WILSON, 2008: 157).

ii. Culpa.

Al igual que para el elemento dafio, existen distintos aspectos a considerar en el analisis
comparativo de los ambitos de responsabilidad civil, en el aspecto “culpa”. En primer
lugar, la posibilidad de aplicar la graduacion de la culpa en los distintos ambitos de
responsabilidad; y, en segundo lugar, la prueba de la culpa en uno y otro estatuto de

responsabilidad civil.

De todos modos, previo a explicar cada uno de estos puntos, el profesor Barros sefiala
que, si el andlisis de la culpa consiste en evaluarla como condicién o presupuesto de los
juicios de responsabilidad, no existen mayores diferencias entre los distintos estatutos
convencional y aquiliano®. Debido a que, en ambos tipos de responsabilidad “e/ estatuto
general de responsabilidad contractual es andlogo al extracontractual, que también
establece la culpa como requisito general de responsabilidad, sin perjuicio de los

estatutos especiales de responsabilidad estricta” (BARROS BOURIE, 2012: 981).

61 AzAR DENECKEN (2009): 63; PEREIRA FREDES (2015): 67.

62 Carmen Warnken Diaz con Fisco de Chile (2010); César Juacida Percaz con Oscar Pizarro Letelier (2014).
63 BARROS BOURIE (2012): 167 Y 309.

64 PizarrRO WILSON (2008): 157.

65 BARROS BOURIE (2012): 981.
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a. Gradacion de la Culpa. Nuestro Coédigo, en el d&mbito contractual, siguiendo la

tradicion romana, admite la graduacién de la culpa®. De hecho, es posible

distinguir la culpa lata o grave, leve y levisima®’.

Para determinar el grado de culpa de la que se respondera, con ocasion a la
infraccion de un contrato, los primeros llamados a establecer su intensidad seran
los contratantes, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad®®. En
subsidio, si las partes nada dicen sobre esta materia, la ley suplird el silencio
estableciendo el grado de culpa que corresponda, dependiendo de la naturaleza
del contrato y segln quiénes se beneficien de la relacion contractual®®. Por tanto,
‘no toda culpa del deudor lo hara incurrir en responsabilidad —contractual—. Ello
dependera de la clase de culpa de que sea responsable y sélo habra lugar a
responsabilidad si no se ha empleado la diligencia o cuidado a que el contrato
obligaba” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 38).

Por el contrario, en el ambito extracontractual, se entiende “que la obligacion
genérica de comportarse prudentemente sin perjudicar a nadie no admite
graduacion. Es una sola” (RODRIGUEZ GREz, 2010: 21). Si bien esto no ha sido
pacifico, Alessandri explica que “toda falta de diligencia o cuidado, por levisima
que sea, engendra responsabilidad” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 38) delictual o

cuasi delictual®.

b. Prueba de la Culpa. En la responsabilidad derivada de un incumplimiento

contractual, se ha establecido que “corresponde al acreedor la prueba de la
existencia de la obligacion’, pero luego es el deudor quien tiene que probar el
cumplimiento, o bien excusarse de la responsabilidad probando diligencia o un

caso fortuito” (BARROS BOURIE, 2012: 982).

66 ABELIUK MANASEVICH (1993): 682; BARROS BOURIE (2012): 981.

67 Cadigo Civil, articulo 44.

68 Autonomia de voluntad que sera limitada por otras disposiciones, como aquella que prohibe la condonacion
del dolo futuro. Véase Cédigo Civil, articulo 1547, inciso 1° en relacién con articulo 1465.

69 Cadigo Civil, articulo 1547, inciso 1°.

70 Segun el profesor Barros, esta idea no seria coherente con la idea del “deber general de cuidado”, ya que
necesariamente responder de todo dafio pugna con la idea de un estandar de cuidado. Sin embargo, en la
doctrina tradicional esta es una de las principales distinciones entre los estatutos de responsabilidad. Véase
BARROS BOURIE (2012): 981-982.

71 Codigo Civil, articulo 1689.
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Como consecuencia de lo anterior, a pesar de que la ley no lo ha establecido en
términos expresos’?, se ha entendido que “la culpa contractual se presume por el
solo hecho de gue la prestacién no sea satisfecha” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005:
38). Esto porque el acreedor de una obligacion contractual incumplida, “sélo debe
probar la existencia de una obligacion, no necesita acreditar que su incumplimiento
proviene de la culpa del deudor’; esta queda demostrada por el solo hecho de ese
incumplimiento” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 41). Por lo mismo, sera el deudor
quien debera en caso de incumplimiento, acreditar alguna causal de exoneracion
de responsabilidad o que la inejecucion de la obligacion no le es imputable, para

gue se libere de la responsabilidad correspondiente’.

Al efecto, por la aplicacion del articulo 15477, se afirma que cuando se ha
infringido un contrato, el deudor se presume culpable por la mera circunstancia de

incumplir la prestacion’.

Por el contrario, en el ambito de la responsabilidad extracontractual, la regla
general es inversa. Puesto que, la culpa debe ser probada, ya que, esta
responsabilidad no tiene como antecedente una obligacion preexistente’’. Por
tanto, “corresponde al demandante probar cada uno de los supuestos de hecho
que le dan lugar, incluida la culpa, segun la regla general del articulo 1698~
(BARROS BOURIE, 2012: 982).

Es mas, el profesor Alessandri afirma que, por regla general, en caso de
verificarse un cuasidelito civil, “es la victima que reclama la correspondiente
indemnizacién, quien debe probar el hecho doloso o culpable que se imputa al
demandado, salvo que la ley presuma la responsabilidad de éste, (...), a falta de

prueba la demanda sera rechazada” (ALESSANDRI RODRIGUEz, 2005: 42).

72 ABELIUK MANASEVICH (1993): 684.

73 Codigo Civil, articulo 1537, inciso 3°.

74 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 41.

75 ABELIUK MANASEVICH (1993): 684; BARROS BOURIE (2012): 982. Cabe agregar la presuncion de la culpa
contractual es aplicable completamente para el caso de las obligaciones de resultado. Sin embargo, en el
caso de las obligaciones de medio, la doctrina ha precisado que la norma del articulo 1547 presenta
problemas en su aplicacion, ya que la pregunta de la diligencia no consiste en una excusa de responsabilidad,
mas bien, en si la obligacion ha sido efectivamente cumplida o no.

76 RODRIGUEZ GREZ (2010): 23.

77 BARROS BOURIE (2012): 982.
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Excepcionalmente, existirdn presunciones de culpa’®, tales como la presuncién por
el hecho propio?, por el hecho ajeno®’ y presuncién de culpa hecho de las cosas®?;

en donde no sera necesario probar la culpa del victimario.

iii. Dolo.

Entendido como elemento constitutivo de responsabilidad, el dolo no genera ninguna
distincion si el juicio de responsabilidad es de naturaleza contractual o extracontractual®?.
Del mismo modo que ocurre con el elemento culpa, el dolo es un requisito mas en un

juicio de responsabilidad civil.

Con todo, si se aprecian importantes diferencias respecto de los efectos del dolo, en
distintos &mbitos de responsabilidad civil. Pues, en sede contractual, el incumplimiento
doloso agrava la responsabilidad®®, ya sea porque obliga a indemnizar dafios
imprevistos®, o porque origina responsabilidad solidaria conforme a las normas
generales®. Sin embargo, en materia extracontractual, tradicionalmente se ha sefialado
que el dolo “carece de mayor importancia —hoy Unicamente a nivel normativo— porque no
altera los efectos del hecho ilicito: constituye el delito civil que no difiere del cuasidelito, en
gue hay culpa” (ABELIUK MANASEVICH, 1993: 676).

Ahora bien, es necesario insistir que actualmente la jurisprudencia ha modificado la
irrelevancia del dolo en la responsabilidad aquiliana, dado que, lo considera para valorar
la indemnizacién del dafio moral®. No obstante, esta interpretacion es irrelevante para
efectos de la presente investigacion porque ello no tiene fundamento normativo®’.

Por lo mismo, es posible sefialar que las compensaciones ya no tienen sélo un fin
reparador, sino que también punitivo®®, agravando la responsabilidad extracontractual

segun opere dolo o una culpa de mayor intensidad®.

78 BARROS BOURIE (2012): 982.

9 Codigo Civil, articulo 2329.

80 Cadigo Civil, articulos 2320 y 2322.
81 Cadigo Civil, articulos 2323 y 2328.
82 ABELIUK MANASEVICH (1993): 760.

83 ABELIUK MANASEVICH (1993): 679.

84 Codigo Civil, 1558.

85 Cédigo Civil, articulo 2317. Véase Pluralidad de sujetos.
86 BARROS BOURIE (2012): 166.

87 BANFI DEL Rio (2017): 125.

88 \Véase Reparacion del dafio moral.
89 BARROS BOURIE (2012): 167 Y 309.
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iv. Capacidad.

La capacidad se ha definido como una aptitud juridica para adquirir y ejercer derechos y
obligaciones®™. En este sentido, se distingue entre la capacidad de goce, cuando dicha
aptitud consiste en adquirir derechos y obligaciones, y en la capacidad de ejercicio, en
tanto dicha aptitud consista en la posibilidad ejercer derechos y obligaciones por si

mismo®L.

Debido a que la capacidad de goce es inherente a toda persona, no existen mayores
diferencias en el dmbito contractual y extracontractual. Empero, no ocurre 1o mismo en
cuanto a la capacidad de ejercicio pues, a pesar de que en ambos estatutos de
responsabilidad civil, la capacidad es la regla general®?, existen notorias diferencias para
determinar los casos en que existe incapacidad.

En materia contractual, se distingue la incapacidad absoluta y relativa. Se establece que
son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes, y los sordomudos que no
pueden darse a entender claramente®. Asi pues, las personas recién enumeradas, “no
pueden ejecutar acto juridico alguno, en ninguna circunstancia” (Duccl CLARO, 2005: 283),
ya que, por su condicion natural, la ley considera que éstos carecen totalmente de

voluntad capaz de producir efectos juridicos®.

Las principales consecuencias de la incapacidad absoluta son, que todos los actos o
contratos celebrados personalmente por estas personas, no producen ni aun obligacion
natural, no admiten caucién®, no pueden ser ratificados posteriormente®, no pueden ser

novados®’ y seran sancionados con nulidad absoluta®.

90 Ducci CLARO (2005): 280.

91 Duccl CLARO (2005): 280.

92 Codigo Civil, articulo 1446.

93 Codigo Civil, articulo 1447.

94 Duccl CLARO (2005): 283.

95 Cadigo Civil, articulo 1447, inciso 2°.

9 Codigo Civil, articulo 1683.

97 Cadigo Civil, articulo 1630.

98 Cadigo Civil, articulo articulo 1682, inciso 2°.
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Por otro lado, la incapacidad relativa consiste en aquella incapacidad que el legislador ha
establecido en favor de ciertas personas, para proteger sus intereses®. Caben en esta

categoria, los menores adultos y los interdictos por disipacion®,

En contraposicién a lo que ocurre con las personas del grupo anterior, los relativamente
incapaces pueden celebrar actos o contratos personalmente, siempre y cuando, los
realicen cumpliendo con las debidas autorizaciones que la ley exige!®! para que sus actos
sean validos!2, En otras palabras, la omision de los requisitos que la ley prescribe para el
valor del acto, en consideracion al estado o calidad de sus intervinientes'®, sélo producira
la nulidad relativa o recision, del acto o contrato celebrado por el incapaz relativo cuando
éste no cumpla con las formalidades correspondientes!®. Asimismo, por regla general,
estos actos podran ser caucionados!®, novados!®, ratificados!® y produciran

obligaciones naturales',

Por su parte, en el @mbito de la responsabilidad aquiliana, las reglas de la capacidad son
mas amplias'®®; visto que, los requisitos exigidos por la ley para establecer la capacidad
en este ambito son inferiores!'®, El articulo 2319 indica que “no son capaces de delito o
cuasidelito los menores de siete afios ni los dementes”. Sin perjuicio de esto, cabe
precisar que “la plena capacidad delictual y cuasidelictual se adquiere a los dieciséis
afos, pero el menor de esa edad y mayor de siete, puede ser responsable de su delito o
cuasidelito si a juicio del juez obré con discernimiento” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005:
38). Es decir, en el ambito extracontractual, la incapacidad se explica porque la voluntad

del victimario es inmadura o, esta enferma®!!.

Por lo mismo, la principal diferencia de la capacidad contractual y extracontractual radica

en que “la responsabilidad civil — aquilina - sélo exige un discernimiento de lo correcto y

99 Ducci CLARO (2005): 285.

100 Codigo Civil, articulo 1447, inciso 3°.

101 | as llamadas “formalidades habilitantes”.

102 Dycci CLARO (2005): 285.

103 Codigo Civil, articulo 1681.

104 Ducci CLARO (2005): 285.

105 Cédigo Civil, articulo 1472.

106 Codigo Civil, articulo 1630.

107 Cédigo Civil, articulo 1684, inciso 1°.

108 Codigo Civil, articulo 1470, numeral 1°. Esta regla indiscutidamente aplica para los menores adultos; sin
embargo, existe discusion respecto de su aplicacién para los interdictos por disipacion.
109 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 38.

110 BARROS BOURIE (2012): 65.

111 RobRIiGUEZ GREZ (2010): 25.
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una aptitud para apreciar el riesgo; por el contrario, en sede contractual se requiere haber
alcanzado una racionalidad estratégica que habilita para los negocios” (BARROS BOURIE,
2012: 65). Es mas, esta diferenciacion se ha justificado diciendo que “es mas facil
distinguir lo licito de lo ilicito, que responder de los dafios en el cumplimiento de un

contrato” (ABELIUK MANASEVICH, 1993: 760).

No obstante, esto no significa para el derecho que los actos cometidos por estos
incapaces (en responsabilidad delictual o cuasidelictual) queden impunes, dado que,
seran responsables de estos actos las personas que tengan a su cuidado al incapaz. Esta

situacion sera comentada a continuacion.

v. Responsabilidad por el hecho ajeno.

Para algunos autores!!? éste seria uno de los criterios mas relevantes para sefialar las
diferencias entre el estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual. Sin
perjuicio que, la doctrina chilena ha descuidado esta sustancial divergencia®*,

En el ambito de la responsabilidad convencional, “el deudor no requiere, por regla
general, realizar personalmente la prestacién. Salvo que las destrezas del deudor hayan
sido determinantes para contratar” (BARROS BOURIE, 2012: 985). Como consecuencia, en
sede contractual, frecuentemente no se responderd por el hecho ajeno, ya que, “atendida
esta libertad del deudor para hacer participar a terceros en el cumplimiento de la
obligacién, correlativamente también asume el riesgo por el hecho de esos terceros como
si fuera su propio hecho” (BARROS BOURIE, 2012: 985). El sustento normativo de esto se
encuentra en el articulo 1679, que sefiala “en el hecho o culpa de deudor se comprende el

hecho o culpa de las personas por quienes fuere responsable*”,

Por esta razén, “el deudor respondera siempre de su conducta y de la conducta de las
personas por quienes fuere responsable” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 29), no dejando —como
si ocurre en el ambito extracontractual- posibilidad al deudor de exonerarse de
responsabilidad probando que ha actuado con la debida diligencia. Pues, en este &mbito,

el tercero responde como si la infraccion fuera suya.

112 RobRIGUEZ GREZ (2010): 25.; BARROS BOURIE (2012): 984.
113 BARROS BOURIE (2012): 984.
114 Cédigo Civil, articulo 1679.

23



En otras palabras, una de las mas evidentes diferencias entre los estatutos de
responsabilidad civil, esta dada porque en el ambito contractual, la conducta del deudor
incluye la de sus dependientes y, por ende, la culpa sélo es valorada en torno a su
conducta Unica. Mientras que, en sede extracontractual, la conducta de los dependientes
no se considera parte de las acciones del que estd a su cargo o cuidado, y por ello, se

evalla la culpa de dos conductas distintas.

En consecuencia, en la responsabilidad civil delictual o cuasi delictual, se consagra
expresamente la responsabilidad por el hecho de quienes se tiene a su cuidado®®.
Supuesto que exige la existencia de un vinculo de dependencia entre la persona que
ocasiona materialmente el dafio y el tercero civilmente responsable!!®, dado que, es
gracias a “este vinculo de dependencia que el derecho presume la culpa del principal o,
como ocurre por lo general en el derecho comparado, lo hace vicariamente responsable
del hecho ajeno” (BARROS BOURIE, 2012: 986).

Con todo, esto ocurre con autonomia de que la responsabilidad por el hecho ajeno sea
también personalisimal!’. Puesto que, el tercero civiimente responsable también comete
un delito o cuasidelito civil, que es incumplir con la obligacién de velar por el cuidado del

incapaze,

Vi. Mora.

En el estatuto de la responsabilidad contractual, cuando las obligaciones incumplidas son
de dar*'® o hacer'?, es un requisito que el deudor se constituya en mora, para que sea
posible la indemnizacién de perjuicios'?'. Por esto, es evidente que la mora consiste en

una institucion tipica del derecho de contratos'??. No obstante que, cuando se trata del

115 Cédigo Civil, articulos 2320 y 2322.

116 BARROS BOURIE (2012): 986.

117 RobRriGUEZ GREZ (2010): 29.

118 RODRIGUEZ GREZ (2010): 25.

119 Cédigo Civil, articulo 1489.

120 Codigo Civil, articulo 1553.

121 Cédigo Civil, articulo 1551; ABELIUK MANASEVICH (1993): 710.
122 BARROS BOURIE (2012): 987.
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incumplimiento de una obligaciéon de no hacer?®, la mora se entiende desde la sola

contravencion de la obligacién®?4,

Por el contrario, en sede extracontractual, la constitucién de la mora no es un requisito
para que opere la responsabilidad. De hecho, ésta seria innecesaria en para la
responsabilidad aquiliana, ya que, “el perjuicio resulta de la sola existencia del hecho y su
autor estd en mora de indemnizar el dafio de pleno derecho” (ALESSANDRI RODRIGUEZ,
2005: 39).

vii. Aplicacién del Principio de Autonomia de la Voluntad.

En el derecho civil convencional, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, se
admite que las partes avalien anticipadamente los perjuicios que deriven de un futuro

incumplimiento®?®,

Esto esta permitido hacerlo por medio de la “clausula penal”, “mediante la cual se fija el
monto de la indemnizacion que debe pagar el contratante incumplidor, lo cual lo exonera
al demandante de acreditar judicialmente dichos perjuicios” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 29-
30). Asimismo, la clausula penal puede estipularse como una pena, para sancionar el
incumplimiento del deudor, siendo “compatible con la indemnizacién ordinaria de
perjuicios, en cuyo caso corresponde, como expresa la definicibn misma, a una caucién

que sirve para asegurar el cumplimiento de la obligacion” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 30).

Por el contrario, en el ambito de la responsabilidad aquiliana, por regla general, no es
posible convenir anticipadamente el monto de la reparacién de los dafios causados por un
hecho del victimario?. Puesto que, en principio la autonomia de la voluntad no tendra
cabida en esta sede, ya que, en general, supone que no hay estipulacién previa entre la
victima y el victimario. Con todo, si existiera un acuerdo en tal sentido'?’, tendra que tener

por limite la condonacién del futuro, para que no adolezca de objeto ilicito?.

123 Codigo Civil, articulo 1557.

124 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 39.

125 RoDRIGUEZ GREZ (2010): 29.

126 RobRIiGUEZ GREZ (2010): 30.

127 Por ejemplo, los llamados “consentimientos informados” firmados antes de la realizacion de una actividad
riesgosa (salto en parapente, buceo, etc.). Véase BARROS BourIe (2012): 1097-1099.

128 Esto sobretodo en un sistema de seguros de responsabilidad civil. Véase Cédigo Civil, articulo 1465.
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En esta materia, Pablo Rodriguez agrega que sea cual fuere el monto de la indemnizacion
estipulado previamente a la ocurrencia del delito o cuasidelito, “lo cierfo es que este
podria ser superior o inferior al dafio causado, y en ambas situaciones se dejara de dar
aplicacion de la ley que ordena reparar el dafio realmente causado” (RODRIGUEZ GREZ,
2010: 30).

viil. Pluralidad de sujetos responsables.

Dentro de esta tradicional clasificacion de las obligaciones!?®, sélo caben analizar cémo
opera la simple conjuncién y la solidaridad, considerando que en materia de
indivisibilidad'®® no se observan mayores distinciones entre los ambitos contractual y

extracontractual*s:.

En materia contractual, la regla general** es que los codeudores de una obligacion
respondan conjuntamente, salvo que en la ley o en el contrato se haya estipulado la
solidaridad*®.

Opuesto a lo que ocurre en responsabilidad extracontractual, porque la solidaridad
operara en todos los casos en que una misma accion u omision que produce un dafo,
haya sido cometida por dos o mas personas simultdneamente!®*. Por esta razoén, la
victima que ha sufrido un perjuicio, con ocasién de un mismo delito o cuasidelito civil,
cometido por dos o mas victimarios, tiene una “accion por el total de los dafios contra

cualquiera de los diversos obligados” (BARROS BOURIE, 2012: 990).

129 ABELIUK MANASEVICH (1993): 323.

130 En los casos en que exista una obligacién reparatoria derivada del incumplimiento de una obligacion
indivisible, se respondera solidariamente, si es que el dafio puede ser atribuible al ilicito de cada uno de los
obligados. Se remitiria a la regla general regulada para el &mbito extracontractual, que a continuacion se
explica. Véase BARROS BOURIE (2012): 991.

131 BARROS BOURIE (2012): 991.

132 Codigo Civil, articulo 1511.

133 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 40.

134 Codigo Civil, articulo 2317.
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ix. Accion popular de prevencién.

En materia de responsabilidad convencional, no existe una accién popular de
responsabilidad®*®. Puesto que, sélo puede perseguir la indemnizacion el titular del

derecho subjetivo que nace de la relacién contractual®®®.

En cambio, en materia de responsabilidad civil delictual o cuasidelictual, se consagra
expresamente una accién preventiva popular®’. En dicha disposicién se establece que,
toda vez que un dafio contingente amenace, por negligencia o imprudencia de alguien, a

personas indeterminadas, se puede ejercer una accién popular de reparaciont®,

X. Responsabilidad por Situaciones de Riesgo.

En la responsabilidad contractual, por regla general no procede la indemnizaciéon por
situaciones de riesgo, sino que se requiere que el dafio necesariamente se verifique por el
incumplimiento de una obligacion®*°. Con todo, en el articulo 1496 del Cédigo Civil, si
existe una norma especial que regula “situaciones riesgo” en el ambito convencional, por
ejemplo, la notoria insolvencia o cauciones que disminuyen su valor por culpa del
deudor'®®, Pero, su efecto no es la indemnizaciéon del riesgo sino, que la obligacion

contractual se hace actualmente exigible gracias a que caduca el plazo*!.

Por el contrario, en sede extracontractual, la regla general es inversa, ya que, si existe
una accion popular que se puede fundamentar por la mera amenaza de un dafio
contingente'#?. En efecto, para este ambito se afirma que “el riesgo, por si solo, tiene
caracter de perjuicio para los efectos indemnizatorios” (RODRIGUEZ GREZz, 2010: 33),

conforme a lo dispuesto en los articulos 2333 y 2334 del Cédigo Civil#43,

135 Con todo, si existen otros mecanismos de proteccion al acreedor, como los derechos auxiliares que sin ser
acciones de reparacion, permiten la prevencion del dafio. Por ejemplo, la accién pauliana, la accién oblicua,
entre otros.

136 RobRIGUEZ GREZ (2010): 32.

137 Cédigo Civil, articulo 2333.

138 RODRIGUEZ GREZ (2010): 32.

139 RoDRIGUEZ GREZ (2010): 32.

140 Codigo Civil, articulo 1496.

141 por ejemplo, el caso de caducidad regulado en el contrato de hipoteca en el articulos 2427 del Codigo
Civil. Véase RoDRiGUEZ GREZ (2010): 33.

142 RobRIiGUEZ GREZ (2010): 33.

143 Codigo Civil, articulo 2333 y 2334.
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Xi. Prescripcidon Extintiva.

En este aspecto, cabe considerar dos diferencias relevantes entre los dos estatutos de

responsabilidad civil. A saber, el plazo y la forma de computarlo.

a. Plazo: En el ambito de la responsabilidad convencional, el plazo de prescripcion
ordinaria es de cinco afios!**; salvo en los casos que la ley establezca un plazo de
prescripcion menor!*®, Mientras que, en el ambito de la responsabilidad aquiliana,

el plazo es de cuatro afios contados desde perpetracion del acto#®.

Como consecuencia de esta diferencia, cabe sefialar que se deriva otra distincion
gue tiene relevancia en términos practicos, entre los dos estatutos de
responsabilidad. Por un lado, en materia contractual aplica sin discusion las
instituciones de la interrupcién#’ y suspensién#® de la prescripcion. Sin embargo,
en materia extracontractual se discute la procedencia de la suspension en el plazo
de prescripcion extintival#®. Puesto que, si se considera que es un plazo de corto
tiempo, no cabria la aplicacion de esta figura juridica en virtud de lo sefialado en el
articulo 2324 del Cadigo Civil.

b. Momento desde que se cuenta el plazo de prescripcion. En opiniébn de Enrique

Barros, en materia de prescripcion, esta seria la mas importante distincion practica
entre los Ambitos de responsabilidad civil**°, ya que, es el aspecto en donde la

interpretacion literal de las normas demuestra mayor injusticia.

Pues, en sede convencional, el plazo de prescripciébn de la accién se cuenta
generalmente desde que la obligacion se ha hecho actualmente exigible'®. No

obstante, en la responsabilidad aquiliana, existe discusion respecto del momento

144 Codigo Civil, articulo 2515, numeral 1°.

145 por ejemplo, el plazo de prescripcion del pacto comisorio regulado en el articulo 1880 del Codigo Civil.
Véase ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 40.

146 Codigo Civil, articulo 2332.

147 Cadigo Civil, articulo 2503.

148 Codigo Civil, articulo 2509.

149 BARROS BOURIE (2012): 926.

150 BARROS BOURIE (2012): 992.

151 Cadigo Civil, articulo 2515. Esto es desde que se contrajo la obligacién, si es pura y simple; o bien, desde
gue se cumpla el plazo o condicién, cuando éste sujeta a estas modalidades. Como excepcion, estaria el
cémputo de plazo del pacto comisorio, cuyo plazo comienza desde que se ha celebrado el contrato.
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en que inicia a correr el plazo de prescripcion extintiva, ya que, una interpretacion
literal del articulo 2332, estableceria que comienza desde la perpetracion del
acto™?, Es decir, “desde el momento en que concurren todos los elementos que
configuran el ilicito civil” (RODRIGUEZ GREZ, 2010: 31).

En este sentido, en sede extracontractual es posible, si se interpreta restrictiva y
literalmente la norma, que la accién prescriba con anterioridad a la manifestaciéon
del dafio y, por ende, no sea posible indemnizar a la victimal®3. En otras palabras,
el derecho a la indemnizacién aquiliana podria prescribir antes de que nazca®®*.
Sin embargo, dicho supuesto es imposible en responsabilidad contractual, porque
el plazo de prescripcioén necesariamente se computa desde que la obligacion se ha
hecho exigible!®®, esto es, desde que el incumplimiento comience a generar

dafios®®s.

Con todo, aln no existe consenso doctrinario’®” o jurisprudencial®® que permita
establecer qué criterio se adoptara para computar el plazo en sede
extracontractual. Empero, si es importante enfatizar que, para efectos de esta
investigacion es muy relevante la distincion conceptual de “hecho” y “dafo”,
introducida por esta discusion doctrinal. Pues, sera utilizado en el dltimo capitulo

para reinterpretar el problema del concurso de responsabilidad.

xii. Tribunal competente.

La competencia de los tribunales que pueden conocer de las acciones de responsabilidad
contractual es acumulativa, pues pueden existir varios jueces competentes para conocer

del asunto. De hecho, puede ser competente el juez que se haya estipulado en el mismo

152 Cédigo Civil, articulo 2332.

153 BARROS BOURIE (2012): 922.

154 RobRIGUEZ GREZ (2010): 483; BARROS BOURIE (2012): 924,

155 ABELIUK MANASEVICH (1993): 670.

156 ABELIUK MANASEVICH (1993): 670.

157 Autores a favor de la interpretacion literal del articulo 2332: SOMARRIVA UNDURRAGA (1939); TAPIA SUAREZ
(1941); VERGARA BEZANILLA (2004); FERRADA WALKER (2012). Autores en contra de la interpretacion literal del
articulo 2332: ABELIUK MANASEVICH (1993); CORRAL TALCIANI (2003); RODRIGUEZ GREz (2010): 483; BARROS
BOURIE (2012): 924.

158 Fallos a favor de interpretacion literal del articulo 2332: Juan Beltran Letelier con Banco Santander (2009);
Nelson Caucoto Pereira con Fisco de Chile (2011). Fallos en contra de interpretacion literal del articulo 2332:
Amelia Manqguel con Servicio Nacional de Registro Civil e Identificacién (2013); Elisabeth Neira Salgado con
Fisco de Chile (2014); Georgina Vera Ordenes con Fisco de Chile (2017).
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contrato o bien, el que la ley sefiale en subsidio®®. En este ultimo caso, “el juez del lugar
donde se contrajo la obligacién, donde se encuentre la cosa al tiempo de la demanda o se
hallaba al tiempo del contrato” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 40). Si todos los supuestos

indicados fallaren, sera competente el juez de domicilio del demandado*.

En cambio, en el dmbito de responsabilidad extracontractual, la competencia de los
tribunales para conocer de la accion es privativa, pues “debe deducirse ante el juez del
domicilio del demandado (...), sin perjuicio de que, si el delito o cuasidelito de donde
deriva es también penal, pueda entablarse ante el juez que conoce del proceso

criminal®®, si tiene competencia para ello” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 40).

xiii. Ley aplicable en caso de conflicto de legislaciones.

El contrato y todas las acciones de responsabilidad que emanan de éste, se rigen por la
ley que los contratantes han elegido someterse, “a menos que se trate de contratos
celebrados en pais extranjero para cumplirse en Chile, en cuyo caso, esa responsabilidad
por ser un efecto del contrato, se rige por la ley*®? chilena” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005:
41). Es decir, las partes tienen la libertad de estipular y elegir la ley que haran aplicable
para su relacion contractual, cuando existan factores conexion con otras legislaciones por

su caracter internacional.

Por el contrario, la responsabilidad delictual o cuasi delictual, siempre aplica la “ley del
lugar en que se cometid el delito o cuasidelito de donde emana, cualquiera que sea la
nacionalidad o domicilio del autor o de la victima” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 40). De
esta forma, si la responsabilidad aquiliana surge por hechos cometidos dentro del territorio
de nuestro pais, seran regulados por los articulos 2314 y siguientes de nuestro CAadigo

Civil*®3,

159 Cédigo Civil, articulo 1588.

160 Cadigo Civil, articulo 1588. Véase ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 40.

161 En el NSPP tendra competencia el juez penal para conocer de la accién indemnizatoria civil, si es que la
victima (Cddigo Procesal Penal, articulo 108) es quien interpone la accién en contra del imputado. Véase
Cadigo Procesal Penal, articulo 59.

162 Codigo Civil, articulo 16.

163 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 40.
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xiv. Requlacién en el Cédigo Civil.

Ambas responsabilidades estan reguladas en el Libro Cuarto de nuestro Cédigo: “De las
obligaciones en general y de los contratos”. Sin embargo, la responsabilidad contractual
se regula a propésito del efecto de las obligaciones, en el Titulo XllI; y la responsabilidad
delictual o cuasidelictual se regula en un apartado destinado a este objeto, que es el
Titulo XXXV del mismo Libroe4,

En suma, es posible advertir diversos aspectos legislativos en los cuales se observan
importantes divergencias practicas, entre la regulacién del estatuto de responsabilidad
civil contractual y extracontractual. Estas incompatibilidades normativas, han sido
reforzadas por un desarrollo dogmatico®® y jurisprudencial'®®, que tradicionalmente se
preocup6 de enfatizar la naturaleza dual de la regulacién de la responsabilidad civil en

nuestra legislacion.

No obstante, actualmente, las desigualdades normativas entre los regimenes resarcitorios
se mantienen Unicamente, en un nivel puramente regulatorio. Puesto que, “muchas de las
diferencias, que tradicionalmente fueron planteadas como categéricas, presentan mas
bien luces y sombras, como consecuencia de la evolucién y del mas profundo grado de

reflexividad alcanzado por el derecho de las obligaciones” (BARROS BOURIE, 2012: 978).

Aun asi, el presupuesto necesario para analizar el problema de la concurrencia o
concurso de responsabilidades civiles ha quedado demostrado®®’. Pues, como ya sefialé
anteriormente, s6lo en un contexto de un sistema de responsabilidad civil dualista, es
posible que las diferentes normas se sobrepongan y regulen el mismo hecho. En

consecuencia, independiente de que exista discusion sobre si el concepto de

164 RoDRIGUEZ GREZ (2010): 30.

165 ABELIUK MANASEVICH (1993): 759; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 34; BARROS BOURIE (2012): 976; RODRIGUEZ
GREZ (2010): 20.

166 Claudio Silvano Jara Ferrada con Isapre CONSALUD S.A. (2014); Inversiones Los Coiguies Limitada con
Impregnadora Laguna Limitada (2014); Juan Ewald Hald Trabucco con Rodolfo Labarca Coodman y otros.
(2015); Ricardo Hernan Ubilla Céceres con Isapre BANMEDICA S.A. (2016); Concretos Celulares Hormicel
Limitada y otro con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile y otro (2016).

167 ABELIUK MANASEVICH (1993): 759; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 34; BARROS BOURIE (2012): 976; RODRIGUEZ
GREz (2010): 20. Jurisprudencia: Billion Act Limited con Lucky Crown y otros (2007); Patricio Gomez con
Andrea Garri (2011); Claudio Silvano Jara Ferrada con Isapre CONSALUD S.A. (2014); Inversiones Los
Coigles Limitada con Impregnadora Laguna Limitada (2014); Juan Ewald Hald Trabucco con Rodolfo Labarca
Coodman y otros. (2015); Andrés Pino Ortiz con Asociacion Chilena de Seguridad (2016); Ricardo Hernan
Ubilla Céaceres con Isapre BANMEDICA S.A. (2016); Concretos Celulares Hormicel Limitada y otro con Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria Chile y otro (2016).
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responsabilidad civil es unitario o dual, en nuestro sistema se constata que, al menos en
un nivel puramente normativo, si existen importantes diferencias en la regulacion de los

estatutos contractual Yy extracontractual.

Entre todas las diferencias estudiadas, la mas relevante es la que revela una doble
regulacién del dafio en nuestra legislacion. Considerando que, como ya se adelantaba, es
en este aspecto, entendido como objeto de la accion indemnizatoria, en donde los dos

ambitos de responsabilidad podrian encontrarse y superponerse®s,

En este sentido, Enrique Barros sefiala que ‘tanto el incumplimiento del contrato como el
ilicito no contractual son fuente de responsabilidad civil: en ambos casos el deudor
contrae la obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos por el demandante” (BARROS
BOURIE, 2012: 19). Por esta razon, se dice “sin dafio no hay responsabilidad civil™®®
(BARROS BOURIE, 2012: 15), ya que, el menoscabo es condicion esencial de la accion de

responsabilidad indemnizatoria™.

Ahora bien, lo recientemente mencionado respecto al objeto de la norma de
responsabilidad, serd retomado en el capitulo en que se evalie el fendbmeno de la
concurrencia 0 concurso de normas, desde la perspectiva de la ciencia juridica.
Especificamente, cuando se incorporen al analisis, los conocimientos dogmaticos sobre

concurso normativos y antinomias.

Sin embargo, previo a dicho analisis, es necesario referirse a lo que la dogmatica ha
desarrollado en torno al problema de la concurrencia o concurso de responsabilidades
civiles. Puesto que, es preciso exponer en qué consiste el fenédmeno juridico, antes de
reinterpretarlo con ayuda de los conceptos y herramientas que otorga la ciencia juridica,

para resolver este tipo de problemas.

168 BARROS BOURIE (2012): 15; CoLEMAN (2010): 340.

169 E| concepto de responsabilidad civil entendido tradicionalmente como sinénimo de accion reparatoria, que
excluye de sus finalidades, otros objetivos como la prevencion.

170 BARROS BOURIE (2012): 15.
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CAPITULO SEGUNDO.

Concurrencia de Responsabilidad Civil: aproximaciones doctrinarias al concepto y

fendmeno.

En términos generales, se entiende por concurrencia de responsabilidad civil, como aquél
fendbmeno juridico que ocurre cuando los dos &mbitos de responsabilidad, contractual y
extracontractual, son capaces de regular simultdneamente el mismo supuesto de hecho.
En otras palabras, el concurso de responsabilidad civil “es la interrogante sobre las
relaciones entre el orden contractual y el extracontractual, en aquellas hipétesis en que un
hecho dafioso es susceptible de configurar el supuesto de hecho de ambos sistemas”
(ALONSO TRAVIESA, 2006: 4). De ahi que, sea necesario demostrar anteriormente la

existencia de un sistema de responsabilidad civil dual*’?.

Sin prejuicio de lo sencillo que parece definir esta situaciéon juridica, cierto es que las
diversas aproximaciones que ha realizado la doctrina, tanto nacional como extranjera,
respecto del “concurso o concurrencia de responsabilidad civil’, evidencian variadas
dificultades que plantea tratar este tema!’?. Dificultades que comienzan incluso, desde la
discusion del concepto o nombre apropiado para abordar este fendmeno, y que se
extienden hasta los casos o0 supuestos de hechos en que puede verificarse dicha

superposicion de normas de responsabilidad civil aquiliana y convencional.

Por consiguiente, el propésito de este capitulo sera exponer la evolucién doctrinaria que
ha sufrido el problema de la concurrencia de responsabilidad civil, junto con precisar
ciertos aspectos oscuros que puedan surgir tanto en el concepto, ambitos de aplicacién y
efectos del problema investigado. Considerando que, antes de reinterpretar el problema
estudiado con los elementos que la ciencia juridica ha aportado en materia de concursos
normativos, es necesario esclarecer y comprender completamente qué se entiende en

derecho civil como concurso de responsabilidad.

Asi pues, se demostrara que, en sede civil, el andlisis del problema ha sido insuficiente,

porque gracias a los aportes de la dogmatica juridica, es posible reducir el fenébmeno del

171 véase Derecho Civil Chileno, un sistema dualista de responsabilidad civil.
172 ALoNsO TRAVIESA (2006): 389.

33



concurso de responsabilidad en un concurso aparente de normas y, en consecuencia,

tratarlo como falso problema de interpretacion.

i. Terminologia adecuada. ;Por qué hablar de “concurrencia de

responsabilidades”?

Cuando se estudia el fendmeno juridico en que se aplica en conjunto, para el mismo
supuesto, ambos estatutos de responsabilidad civil, es posible apreciar que extensa
bibliografia se refiere a éste, indistintamente o conscientemente segun el autor, como:
cumulo de responsabilidad!’®, opcién!’®, concurso!” o concurrencial’® de responsabilidad

civil.

Empero, luego de un andlisis méas riguroso, también es posible advertir distintas criticas a
algunos de los términos tradicionalmente empleados, ya que, inducen a errores
conceptuales y sistematicos —respecto del ordenamiento de responsabilidad civil en
general- que obstaculizan la correcta forma de comprender el fendbmeno juridico a

estudiar.

Por lo tanto, a continuacién, se expondran los distintos términos o expresiones linguisticas
que se han utilizado por la doctrina civilista para referirse al fendmeno de estudio, junto
con las criticas que han sido formuladas a cada uno de ellos!”’. Puesto que, como ya se
demostrara, el uso del lenguaje en esta materia, ha sido una de las principales razones
por las cuales existen tantas posturas diferentes para explicar el concurso de
responsabilidad o proponer soluciones al mismo’®. Acto seguido, se tratard en forma
separada cémo ha evolucionado el concepto del problema investigado, visto que, la
comprension de la concurrencia de responsabilidad civil ha evolucionado en forma

paralela a las discusiones sobre el correcto uso del lenguaje.

173 ABELIUK MANASEVICH (1993): 766; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 61; CORRAL TALCIANI (2003); Duccl CLARO
(1936): 13; RopRiGUEZ GREZ (2010): 31; RoDRIGUEZ GREZ (2011): 200.

174 ABELIUK MANASEVICH (1993): 767; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 61; RoDRiGUEzZ GREz (2011): 200;
RODRIGUEZ GREZ (2010): 31.

175 BARROS BOURIE (2012): 1055; CORRAL TALCIANI (2003): 29; CORRAL TALCIANI (2010): 639.

176 ALoNsO TRAVIESA (2006); PEREZ BRAVO (2008): 111; PizARRO WILSON (2008).

177 ALOoNSO TRAVIESA (2006): 58.

178 CoRrRAL TALCIANI (2003): 29.
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En este sentido, cabe precisar que, en la presente tesis, se distinguen las ideas de
“término” o “expresion linguistica”, del “concepto” del problema concurso de
responsabilidad civil. Pues, si bien ambos (término y concepto) pueden relacionarse o
incluso confundirse, es necesario distinguir la necesidad de “nombrar” correctamente el
problema investigado, de la necesidad de “comprender” correctamente el mismo; dado

que, soblo asi es posible evitar confusiones en el ejercicio de reinterpretacion final.

i. “Cumulo de las Responsabilidades”.

Originalmente, en el derecho civil francés!’”® se utilizd el concepto de “cumulo de
responsabilidades” para referirse a las situaciones en que podria aplicarse el régimen de
responsabilidad extracontractual, cuando existe un vinculo juridico previo entre las
partes'®. Este concepto ha sido fuertemente criticado®, porque en vez de describir el
fendmeno juridico de superposicion de estatutos de responsabilidad civil, induce a un
grave error; ya que, hace referencia a la idea de una acumulacion efectiva de acciones
indemnizatorias. Por ende, a la doble indemnizacién de un mismo dafio?®2.

183 no da a

Como sefiala Pablo Rodriguez, "todos los autores estan contestes en que ello
lugar a una doble reparacioén, puesto que, en tal caso, el dafio causado se estaria
indemnizando dos veces: una a titulo de la indemnizacion contractual y otra a titulo de la
indemnizacién extracontractual” (RODRIGUEZ GREZz, 2011: 201). En otras palabras, el
problema de la superposicién de los estatutos de responsabilidad civil convencional y
aquiliano, no puede significar que “el acreedor de una obligacién contractual,
cuasicontractual o legal pueda acumular ambas responsabilidades y demandar una doble
indemnizacién por el mismo dafio. No puede hacerlo; habria para él un enriquecimiento

sin causa” (ALESSANDRI RODRIGUEZ, 2005: 61).

Estos autores afirman que la acumulacién implica un enriguecimiento injusto, porque la

procedencia de una accion civil indemnizatoria depende de que concurran ciertos

179 ALONSO TRAVIESA (2006): 62; BARROS BOURIE (2012): 1056.

180 ALONSO TRAVIESA (2006): 57 v 58.

181 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 61; ALONSO TRAVIESA (2006): 58.; RODRIGUEZ GREZ (2011): 200.

182 AL ESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 61.

183 Se refiere al hecho que constituye simultdneamente un incumplimiento contractual y la comision de un
delito o cuasidelito civil.
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requisitos, entre ellos, la existencia de un menoscabo reparable!®. Si se admitiera esta
doble indemnizacion, en una de las acciones no se cumpliria el requisito de la existencia
de un dafio, pues éste ya habria sido reparado. Dicho de otra forma, si el perjuicio es la
condicién de la accion civil indemnizatoria, “resulta evidente la imposibilidad de presentar
la controversia en términos de una acumulacion de responsabilidades” (ALONSO TRAVIESA,
2006: 59).

Por tanto, a pesar de que existen distintas referencias doctrinarias®® y jurisprudenciales!®
al problema de la concurrencia por el término “cimulo de responsabilidades”, su uso debe
guedar absolutamente excluido®’; por no describir correctamente la situacion que se
estudia. De este modo, se abre paso a los términos “opcion de responsabilidades”,

“concurso” o “concurrencia de responsabilidades”.

i. “Opcion”.

Como consecuencia al rechazo del vocablo “cumulo” de responsabilidad civil, por los
argumentos ya expuestos, se establece que el problema se trataria mas bien de una
opcion de la victima!®® En otras palabras, “de eleccion entre la responsabilidad
contractual y extracontractual, ya sea alternativa o disyuntivamente, por cuanto una vez
obtenida la indemnizacidn por una via se extinguiria siempre la posibilidad invocarla por la

contraria” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 59).

Por ende, si un mismo hecho constituye, simultaneamente, un incumplimiento de una
obligacién convencional y la comisiéon de un delito o cuasidelito civil'®®, el fenémeno
juridico que efectivamente ocurriria es una problematica de “opcion”. Dado que, consiste
en evaluar si el dafio que deriva de dichas infracciones da al “acreedor el derecho de
elegir entre ambas responsabilidades y demandar indemnizaciéon de acuerdo con la que

mas le convenga” (RODRIGUEZ GREZ, 2011: 200).

184 ABELIUK MANASEVICH (1993): 252.

185 AL ESSANDRI RODRIGUEZ (2005); Diez-Picazo (1999); DoMiNGUEZ HIDALGO (2008): 3; PizARRO WILSON (2008): 3;
RODRIGUEZ GREZ (2010).

186 Corte Suprema (1950); Corte Suprema (1951); Corte de Apelaciones de Santiago (1999).

187 RobRIGUEZ GREZ (2011): 201.

188 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 62; RODRIGUEZ GREZ (2011): 201.

189 RobRIGUEZ GREZ (2011): 200.
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El interés que despierta el concepto opcion'®®, consiste en que la doble calificacion
juridica del ilicito - contractual y extracontractual — abre, a la victima del dafio, el camino
de la indemnizacion por dos estatutos de responsabilidad distintos. Que por lo demas,
cabe recordar, presentan diferencias normativas que pueden tanto favorecer o perjudicar
en diversos aspectos!®!, al que tenga la legitimacion activa de las acciones resarcitorias,

derivadas tanto del incumplimiento como del delito o cuasidelito civil.

Con todo, reitero lo sefialado previamente, respecto de que las distinciones entre ambos
estatutos de responsabilidad civil, cada dia se vuelven mas difusas, gracias a la evolucién
jurisprudencial y doctrinaria en diversas materias, que han permitido acercar los estatutos
de responsabilidad convencional y aquiliana®. Sin embargo, no se puede desconocer
que “aun restan peculiaridades que pueden justificar la preferencia del actor por hacer
valer su pretensioén con fundamento extracontractual” (BARROS BOURIE, 2012: 1057), en
vez del contractual, y por ello, para algunos autores resulta relevante plantear la eleccion
como un método de soluciéon al conflicto de la superposicion de ambos estatutos de
responsabilidad civil*®2,

Por otro lado, cabe precisar que existe otra forma de distinguir los conceptos “problema
de cumulo” y “problema de opcidn”, planteada por el autor Tapia Suarez!®. De acuerdo
con él, existiria una relacion de género — especie entre estos términos, siendo el “cumulo”
el género que contiene la “opcion”. Por consiguiente, el problema del cumulo consistiria
en determinar si procede la responsabilidad aquiliana entre sujetos que comparten un
vinculo contractual anterior. Mientras que, el problema de la opcién se referiria a la
situacion en la que se asume la procedencia del cimulo, y se cuestiona si el acreedor

puede elegir la accién de responsabilidad civil que mas le beneficie seguin el caso®®.

Aun asi, la distincién propuesta por Tapia Suarez se ha considerado irrelevante, pues si
bien es plausible, se concluye que sélo cumple un fin pedagdégico'®®. Puesto que, sélo

aporta con aclarar que tanto los partidarios de la acumulacién y “opcion”, aceptan la

190 BARROS BOURIE (2012): 1057.

191 Plazos de prescripcion, reparacion de dafios extrapatrimoniales, morales, régimen probatorio de culpa y
menoscabos, entre otros.

192 yvéase Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.

193 yéase Teoria de la opcion.

194 TAPIA SUAREZ (1941).

195 TAPIA SUAREZ, CITADO POR ALONSO TRAVIESA (2006): 60.

196 ALOoNSO TRAVIESA (2006): 60.
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procedencia de la responsabilidad aquiliana entre personas que ya tenian un vinculo
contractual previo!®’, ya que, no habria una sola accién resarcitoria valida para la

victimal®®.

Sin embargo, conforme al razonamiento de Tapia Suérez, camulo y opcién, no serian mas
gue dos caras de la misma moneda'®, porque ambas comparten la misma premisa. Esta
es, que la aplicacién de la responsabilidad extracontractual es posible entre personas
vinculadas juridicamente por una convencién. Sin embargo, se diferencian respecto de
cual es el que permite referirse con mayor precision, a la eleccién de accion que tiene la

victima?®°.

Ahora bien, no todas las discusiones de las diversas versiones de la “opcién” se reducen
a determinar si existe 0 no una concurrencia de acciones de responsabilidad civil
contractual y extracontractual, para un mismo hecho. Por cierto, también tratan la amplitud
con la cual debe aplicarse la eleccion de acciones indemnizatorias de la victima, cuando

se acepta esta teoria?’*,

Por una parte, existen autores?? que proponen la posibilidad de aplicar indistintamente o
con plena libertad, en cualquiera de los supuestos de superposicion de estatutos de
responsabilidad civil, las acciones de la responsabilidad convencional y aquiliana, segun
sea mas conveniente para el acreedor y victima?®. El fundamento de estas posturas seria
el principio de “reparacion integral del dafio”%, ya que, con el objetivo de que se asegure
la indemnizacion completa, se le permitiria a la victima utilizar las reglas de
responsabilidad que le sean mas ventajosas para el caso concreto?®. Mas aun,
considerando que, en nuestro derecho civil, no estaria consagrado normativamente el

principio de reparacion integral en materia contractual®®®.

197 ALoNsO TRAVIESA (2006): 60.

198 Se conoce como la teoria de la no acumulacion o incompatibilidad, que se tratarda a continuacién en el
acapite: “teorias de solucién a la concurrencia de responsabilidad civil”.
199 ALONSO TRAVIESA (2006): 60.

200 TaPIA SUAREZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 60.

201 BARROS BOURIE (2012): 1060.

202 A ESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 63; FUEYO LANERI (1991).

203 ALONSO TRAVIESA (2006): 61.

204 FUEYO LANERI (1991).

205 ALONSO TRAVIESA (2006): 61; FUEYO LANERI (1991).

206 PizaARRO WILSON (2008).
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No obstante, también se critica la posibilidad indistinta de elegir, en todos los supuestos,
el régimen resarcitorio que se pretende aplicar para indemnizar un dafio. Pues, “aunque
desde un punto de vista I6gico se acepte la opcién (...), ello exige la tarea hermenéutica
de determinar los casos en que ella excepcionalmente no resulta admisible, porque la
ratio legis de los ordenamientos en juego hace que solo el estatuto de responsabilidad
contractual deba tenerse por aplicable” (BARROS BOURIE, 2012: 1061). Dicho de otro
modo, conforme a algunos autores?®’, es necesario delimitar los supuestos de aplicacion
de una “accién hibrida”, porque de lo contrario, nos encontrariamos en una “anarquia
juridica™, que implica desconocer distintos principios rectores como la fuerza obligatoria

y primacia del contrato?®®.

En este sentido, el profesor Barros agrega que, la labor de definir el &mbito de aplicacién
del término “opcién” requiere de dos premisas. En primer lugar, se debe establecer que la
aplicacion selectiva y parcial de uno u otro estatuto de responsabilidad civil, queda
absolutamente descartada por exigencias de coherencia legislativa?*’. Es decir, sélo cabe
la integridad de la acciéon entablada, porque no se puede mezclar en uno, los distintos
aspectos del régimen contractual y extracontractual®*'. Y, en segundo lugar, si se acepta
que el régimen general es la responsabilidad aquiliana, “la pregunta relevante resulta ser
bajo qué circunstancias la existencia de un contrato la excluye como ordenamiento

alternativamente aplicable, a opcion del demandante” (BARROS BOURIE, 2012: 1061).

Los casos o circunstancias a la que se refiere, actualmente se conocen como “zonas
fronterizas”?'? o “zonas borrosas”?!3. Sin embargo, alin no existe un criterio dogmatico que
permita identificarlas teéricamente. El tratamiento de éstas se desarrollard con mayor
detalle en los siguientes puntos del presente capitulo?'. Empero, por ahora sera
suficiente establecer que la “opcidén” supone, en alguna de sus variables, definir los casos
en que efectivamente procedera la eleccibn de la accién indemnizatoria por el

demandante.

207 BARROS BOURIE (2012): 1060; YZQUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 392.
208 A ONSO TRAVIESA (2006): 61; DOMINGUEZ HIDALGO (2000).

209 CoRRAL TALCIANI (2003): 30; BARROS BOURIE (2012): 1061.

210 BARROS BOURIE (2012): 1061.

211 BARROS BOURIE (2012): 1064.

212 Y7QUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 49.

213 BLANCO GOMEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 49.

214 véase Casos fronterizos o zonas borrosas.
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Con todo, la terminologia de la “opcion” tampoco ha sido suficiente para referirse al
supuesto de yuxtaposicion de los estatutos de responsabilidad contractual vy
extracontractual para el mismo hecho. Puesto que, en vez de describir o hacer referencia
al fendbmeno juridico en cuestién, “denomina el problema desde la perspectiva de las
posibles consecuencias que se pueden apreciar por la coexistencia de dos regimenes
indemnizatorios” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 62); y mas aun, resulta equivoco, porque la
eleccién de una accién no es la Unica solucién propuesta para resolver el conflicto de
superposicién entre ambos estatutos de responsabilidad?’®. De hecho, existen diversas
teorias doctrinarias?'®, que postulan diferentes respuestas a la problematica planteada v,
gue no consisten en un concurso de acciones. Por ende, también debe descartarse hablar

de opcion.

iii. “Concurrencia o Concurso”.

Finalmente, y como respuesta a las insatisfacciones que generaban los términos “cumulo”
y “opcidn”, la dogmatica mas moderna?'’, prefiere referirse a la situacién de superposicién
de regimenes de responsabilidad civi,b como “concurrencia”® o “concurso” de
responsabilidades. Conceptos que, como ya habia mencionado en el inicio del presente
trabajo, seran utilizados indistintamente, pues se entienden como sin6nimos en esta

materia.

Se esbozan principalmente dos razones para justificar la aptitud del uso de los términos
“concurso” y “concurrencia”. En primer lugar, porque la concurrencia de responsabilidades
‘no es mas que una manifestacion de un asunto universal que se produce en todo el
ordenamiento juridico, y que hace referencia a aquellas situaciones en que dos grupos
normativos tienen vocacion de ser aplicados a unos mismos hechos” (ALONSO TRAVIESA,
2006: 64). Y, en segundo lugar, porgue el vocablo es mas claro, ya que deja en evidencia
que se refiere a la superposicion de normas pertenecientes a distintos regimenes de
indemnizaciéon?®, Sin inducir al lector, a una determinada forma de solucién de la

problematica indicada.

215 ALONSO TRAVIESA (2006): 62.

216 \véase Teorias doctrinarias desarrolladas para solucionar los casos en que procede la concurrencia de
responsabilidad civil.

217 y7qQuIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 63; DOMINGUEZ HIDALGO (2000); PEREZ BRAVO
(2008): 112.

218 ALONSO TRAVIESA (2006): 64.
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En consecuencia, gracias a la mayor neutralidad y claridad que aportan estos conceptos,
en adelante, cada vez que se trate “la coexistencia de dos regimenes normativos
destinados a regular distintos supuestos, pero que pueden confluir respecto de ciertos
hechos” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 65), se hablara de concurrencia o concurso. Situacion
que se verifica, al igual que en otras areas del derecho?® en el concurso de

responsabilidad civil.

ii. Evolucion de la concepcion o definicion del problema de la concurrencia de

responsabilidad civil.

El fenémeno juridico de la concurrencia de responsabilidad civil no sélo ha presentado
avances en cuanto a la terminologia adecuada para denominarlo, sino también en cuanto
a la extension y entendimiento, que se tiene respecto de la situacion juridica en si misma.
Esto se debe, principalmente, a que existe una problematica “hermana” que influye
sustancialmente en la comprensién del concurso de responsabilidad civil, porque su
desarrollo, necesariamente amplia o disminuye proporcionalmente, la sobreposicion
tedrica de los regimenes contractual y extracontractual en un mismo hecho. Esta

probleméatica es la determinacion del régimen comin??° de responsabilidad???.

La relacion que existe entre estas dos problematicas, no sélo se explica porque ambas
requieren de un sistema de responsabilidad civil dual, sino porque ambas buscan
establecer cudl es la debida extension de la aplicacion de cada régimen de
responsabilidad civi. En este sentido, si se entiende que la concurrencia de
responsabilidad tiene por eje central “la posible superposicion de las normas contractuales
y extracontractuales en un hecho dafioso determinado, resulta evidente que el fenbmeno
de la conjuncién supondra establecer el campo de actuaciéon de cada régimen” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 18).

De este modo, en la medida que el ambito contractual o aquiliano se configure mas o

menos extenso, porque ha sido establecido como régimen comun o general de

219 por ejemplo, concurso de delitos en materia penal y la concurrencia de acciones en materia procesal.

220 Consiste en la problematica que resuelve el régimen resarcitorio que se aplicara en los casos en que el
legislador no ha establecido uno en particular. Por ejemplo, las obligaciones cuasi contractuales u
obligaciones legales.

221 ALONSO TRAVIESA (2006): 18.
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responsabilidad, “los casos susceptibles de una doble -calificacion aumentardn o
disminuiran correlativamente” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 18). Puesto que, en un
ordenamiento en que existen dos regimenes indemnizatorios, todo lo regulado
expresamente por uno de ellos, l6gicamente no sera un punto de encuentro, porque la
norma ya ha regulado especificamente su solucion por el régimen de responsabilidad civil

que corresponda.

En consecuencia, si por ejemplo el régimen general fuera la responsabilidad aquiliana, las
obligaciones que no tienen una accién indemnizatoria especial (como las cuasi
contractuales o legales), se regiran Unicamente por este estatuto de responsabilidad civil;
y el ambito de la concurrencia, quedara restringido Unicamente a las obligaciones

contractuales, visto que, sélo en ellas podran coincidir ambos regimenes.

Por esta razon, para comprender adecuadamente la evolucion doctrinaria del concurso de
responsabilidad civil, igualmente se debe tener presente la otra cara del problema, que es
la discusién sobre el régimen comun de responsabilidad. Independiente de que ello no se
tratara en detalle en el presente trabajo, porque escapa del objeto de estudio de la
investigacion, es Util tener presente que la postura que se sostenga sobre cual sera el
estatuto de responsabilidad civil general o comun, determina a su vez, la amplitud de
supuestos en gue puede ocurrir un concurso de responsabilidad. Pues, todos los casos
que no estén regulados exclusivamente por uno de los dos estatutos, se reconduciran al
régimen general. Pero, si el régimen general es indeterminado, los casos que no se
pueden reconducir a alguno de los dos estatutos aumenta, y con ello, la posibilidad de

concurrencia.

Con todo, para la presente investigacion, si sera necesario abordar el progreso
conceptual que ha tenido el fenbmeno de la concurrencia y su ambito de aplicaciéon
conocido como “zona fronteriza”. Pues, previo a evaluar las distintas teorias de solucién
propuestas para las situaciones en que existe un concurso de responsabilidad, es
necesario entender de qué forma se comprende tedricamente y delimita el fendmeno
juridico del concurso de responsabilidad. A pesar de que los siguientes conceptos,
estaran fuertemente influenciados por la solucién que se prefiera en la discusiéon del

régimen general de responsabilidad civil.
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i. Concepcion clasica del “concurso de responsabilidad civil”.

Primeramente, cabe sefialar que definir el concurso de responsabilidad civil, siempre ha
sido una tarea dificil, pues la materia constantemente ha estado expuesta a imprecisiones
y discrepancias entre los autores que la tratan?2. No obstante, las diversas fuentes
bibliogréficas que han desarrollado este problema juridico comparten la siguiente
prevencién: conceptualizar la concurrencia de responsabilidad civil de un modo u otro,
ineludiblemente trae como resultado, la ampliacion o disminucién de los casos en que
aplicarq efectivamente este fendmeno. Asi como también, determina las posibles

soluciones, en caso de verificarse un concurso de responsabilidad civil.

Al efecto, también se ha concluido que la conceptualizacion de la concurrencia de
responsabilidad civil sera fuertemente influenciada por las diferencias practicas que
existen en la aplicacion de un estatuto de responsabilidad civil u otro?3. Mas aun,
considerando lo explicado en el capitulo anterior, respecto de la regulacion disimil entre
los d&mbitos de responsabilidad contractual o extracontractual, en distintos aspectos
(culpa, dafios, prueba, etc.), y que genera importantes divergencias en la aplicacion de
principios como reparacion integral del dafio o indemnidad de la victima?**. Por lo mismo,
la autora Alonso Traviesa afirma que “la yuxtaposicion de responsabilidades se sustenta
en esa distincion normativa que implica para la victima un sistema mas o menos
favorable, o en otras palabras, de mayor o menor proteccibn de sus intereses en
desmedro de los del responsable” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 32).

Por esta razén, tanto en la problematica de la concurrencia de responsabilidad civil, como
en otras cuestiones de responsabilidad, serd igualmente relevante considerar cual es la
definicibn o concepcion del ordenamiento juridico, y cual es la labor que se le asigna a
éste, al momento de tutelar a las personas que se encuentren en situaciones dignas de
proteccion®®. Puesto que, determinar las hipétesis de superposicion de estatutos de
responsabilidad civil, necesariamente se realizar4d considerando la conveniencia o
inconveniencia, de calificar determinado hecho como incumplimiento, delito o cuasidelito

civil. Es decir, finalmente seran los factores de caracter practico los que, en definitiva,

222 ALONSO TRAVIESA (2006): 23; PEREZ BRAVO (2008): 112.

223 ALONSO TRAVIESA (2006): 23; DOMINGUEZ HIDALGO (2000): 595.
224 ALONSO TRAVIESA (2006): 23; DOMINGUEZ HIDALGO (2000): 595.
225 ALONSO TRAVIESA (2006): 24.
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permitiran delimitar las fronteras del &mbito puramente contractual, puramente

extracontractual y las areas que seran ambitos de conjunciéon de ambos estatutos??.

Entonces, a pesar de que no existe una definicién univoca de concurso o concurrencia de
responsabilidad civil??’, las consideraciones y criterios explicados previamente, si se han
manifestado en el variado tratamiento doctrinario del concurso de responsabilidad. De
esta forma, se senala que el “Unico denominador comun” que tienen las variadas
definiciones “clasicas™?, es “la idea general de establecer relaciones existentes entre la

responsabilidad contractual y extracontractual” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 24).

Por consiguiente, todas las aproximaciones clasicas, que se pueden estudiar tanto en
doctrina nacional®® como extranjera®°, compartiran la misma base para comprender el
fendmeno de la concurrencia. Esto es, como un problema de vinculacion entre las normas
de responsabilidad contractual y extracontractual®®!. Dentro de estas definiciones, se
pueden identificar principalmente dos variantes, una amplia y otra restringida, que se

explicaran a continuacion.

a. Concepcion clasica amplia.

Esta postura entiende el problema del concurso de responsabilidad en un sentido
absoluto?®?. Puesto que, sostiene que el fendmeno juridico investigado consiste en la
‘incidencia de la responsabilidad aquiliana sobre la contractual, es decir, en la
subsistencia de aquélla siempre que exista un incumplimiento contractual” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 25). Asi pues, de acuerdo con esta interpretacion, toda contravencion a
las obligaciones estipuladas en un contrato constituye, al mismo tiempo, un delito o

cuasidelito civil y, por ende, un supuesto de concurrencia de responsabilidad?®.

226 CAVANILLAS MUGICA Y TAPIA FERNANDEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 24.

227 ALONSO TRAVIESA (2006): 24.

228 E| concepto clasico se utilizard para referirse a las definiciones tradicionales que ha hecho la doctrina del
problema “concurso” de responsabilidad civil. Debe entenderse en contraposicién a la nueva definicion que
desarrolla Alonso Traviesa, y que denomina “verdadero problema del concurso de responsabilidad”, el cual se
extrae luego de criticar los conceptos clasicos. Véase concepcion clasica restringida.

229 ABELIUK MANASEVICH (1993): 767; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 35; TAPIA SUAREZ (1941).

230 CAVANILLAS MUGICA Y TAPIA FERNANDEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 24.

231 ALONSO TRAVIESA (2006): 23.

232 ALONSO TRAVIESA (2006): 24.

233 TAPIA SUAREZ (1941): 442.
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El fundamento de la concepcién amplia es la existencia del deber general de no dafar a
otros que sustenta el sistema de responsabilidad extracontractual®®*. Puesto que, gracias
a la existencia de dicho deber general, el incumplimiento contractual sélo puede
entenderse como una expresion mas especifica del mismo deber?®. De ahi que, desde
esta perspectiva, “las relaciones entre ambos ordenes pueden explicarse graficamente
como circulos concéntricos, en los cuales la responsabilidad derivada del contrato se
configura como un subconjunto de la delictual o cuasidelictual” (ALONSO TRAVIESA, 2006:
27).

En consecuencia, como todo incumplimiento contractual seria al mismo tiempo un delito o
cuasidelito civil, el contratante incumplidor podra desentenderse siempre de las normas
del ambito contractual. Considerando que, constantemente podra recurrir a la accion de
responsabilidad extracontractual que emana de la infraccibn del deber general de
cuidado.

Ahora bien, dicha conclusion es a lo menos conflictiva, pues “de esta forma, podria
privarse a la responsabilidad derivada de contrato de cualquier eficacia normativa, en la
medida que se estime que el régimen extracontractual es mas beneficioso para la victima”
(ALONSO TRAVIESA, 2006: 27). Generando, sin lugar a duda, una importante contradiccion
con el principio de la fuerza obligatoria de los contratos, consagrado en el articulo 1545 de

nuestro Cédigo Civil.

Por tanto, Alonso Traviesa concluye que debido a la falta de criterios?3®, o poca claridad
de ellos?®’, para excluir supuestos de incumplimiento de los casos de efectiva
concurrencia, y al peligro que implica plantear una completa absorcion de la
responsabilidad contractual dentro de la aquiliana, surgen en doctrina, conceptos clasicos

mas restringidos de concurso?®,

234 MOLINARI VALDES (2004): 185.

235 ALONSO TRAVIESA (2006): 26.

23 Qcurre cuando se plantea que todo concurso de responsabilidad consiste en, incumplimientos
contractuales que se configuran como un ilicito civil. Véase ALONSO TRAVIESA (2006): 34.

237 Ocurre cuando el concepto del concurso se obtiene luego de delimitar el &ambito de aplicacion del estatuto
de responsabilidad extracontractual. Pues existirian ciertos casos en que soélo se deben aplicar las normas de
responsabilidad contractual. Por ejemplo, se habla de “deberes puramente contractuales”, y serian aquellos
gue, sin el amparo de un contrato, no serian susceptibles de ser indemnizados por el sistema aquiliano. Véase
TAPIA SUAREZ (1941): 442.

238 ALONSO TRAVIESA (2006): 35.

45



b. Concepcidn clasica restringida.

En contraposicion al concepto amplio, surgen dos variantes de conceptos mas
“restringidos”, cuyo patrén comun es reconocer que el problema de la concurrencia sélo
puede ocurrir en casos especiales®°. Considerando que, no todo incumplimiento

contractual puede interpretarse simultdneamente como un delito o cuasidelito civil.

De este modo, surge un concepto restringido que sostiene que solo existird un concurso
de responsabilidad, si después de omitirse hipotéticamente la existencia del contrato, el
incumplimiento contractual es también una infraccion al deber general de cuidado?®.
Mientras que, la otra variante restringida, sostiene que el criterio para identificar los
supuestos de concurrencia, es la naturaleza de los bienes dafiados 0 menoscabados en
los incumplimientos contractuales. En otras palabras, en la segunda version, el fenébmeno
del concurso de responsabilidad sélo ocurriria cuando se “causan dafios a la persona o
bienes de la contraparte con ocasién o durante la ejecucién de un contrato” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 36).

En definitiva, ambas variantes de la concepcion restringida clasica, comparten la idea de
delimitar el problema de la concurrencia de responsabilidad a ciertos casos especificos,
excluyendo el fenébmeno del concurso a aquellas situaciones en que se aplica
exclusivamente el régimen de responsabilidad convencional o aquiliano. Por tanto, los
ambitos de responsabilidad contractual y extracontractual, “tendran un campo de
actuacioén propio que no podra ser invalidado por las normas del otro, presentandose el
problema entonces, como el de los conjuntos que se interseccionan en un limitado

namero de casos que son adecuados” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 37).

Con todo, es necesario precisar que estas versiones estrechas del concepto también
incurren en errores al seleccionar los casos en que si existe un verdadero concurso de
responsabilidad®!. A saber, el autor Yzquierdo Tolsada critica estas concepciones
restringidas, porque existen casos en que efectivamente, los dafios s6lo se amparan por

normas de responsabilidad contractual, pero que bajo estos criterios se confunden con

239 ALONSO TRAVIESA (2006): 36.
240 CoRRAL TALCIANI (2010): 639; PAPAYANNIS (2014): 14.
241 ALONSO TRAVIESA (2006): 46.
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casos de concurrencia??. Por ejemplo, cuando el depositario destruye la cosa depositada,

casos de incumplimientos dolosos, culpables o mora?*3,

Por ende, debido a que ninguno de los conceptos clasicos previamente explicados ha sido
capaz de referirse al fendbmeno investigado, sin inducir error en la identificacién de casos
en que realmente hay concurso de responsabilidad, surge la necesidad de elaborar un
nuevo concepto que ‘exprese adecuadamente el problema de la concurrencia de
responsabilidades y ponga relieve en su fundamento” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 46). Este
nuevo concepto corresponde a la idea de “dudosa calificacién juridica”, que se tratara a

continuacion.

ii. Concurrencia de responsabilidad conceptualizado como un caso de dudosa

calificacion juridica.

Como ya se sefialé anteriormente, el problema de la concurrencia de responsabilidad civil
s6lo es posible en el contexto de un sistema de responsabilidad dual®4, dado que, es
necesario que tedricamente exista la posibilidad que dos normas pertenecientes a
distintos estatutos, regulen simultdneamente el mismo supuesto de hecho. Esto seria
valido en nuestro sistema juridico, sin importar el concepto de responsabilidad que se
sostenga?®, porque como ya se ha demostrado en el primer capitulo, nuestro
ordenamiento ha regulado en distintos aspectos normativos?*®, los &ambitos de

responsabilidad civil contractual y extracontractual en forma diversa*’.

Por esta razén, se ha establecido que, si bien ambos regimenes de responsabilidad civil
generalmente tienen un campo de aplicacién propio e independiente, en ciertas ocasiones
pueden actuar de forma comunicante®*®. Puesto que, pueden ocurrir situaciones de
“contacto”, que no han sido contempladas expresamente por ninguno de los dos ambitos
de responsabilidad, pero si pueden tedricamente ser reguladas por ambos regimenes

simultaneamente.

242 Y7QUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 41.

243 YZQUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 41.

244 ALONSO TRAVIESA (2006): 17.

245 Como se indico en el primer capitulo, el concepto de responsabilidad puede ser unitario o dualista.
246 Como el dafio, culpa, capacidad, etc.

247 \Véase Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.

248 ALONSO TRAVIESA (2006): 46.
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El estudio especifico de dichas zonas de contacto, se tratard mas adelante en la seccion
“zonas fronterizas™*°. Sin embargo, antes de ello es necesario establecer que, la doctrina
les ha atribuido importancia porque, aparentemente en ellas, se produce el fendmeno de
la concurrencia de responsabilidad civil. Pues, justo en esa area gris, en que las fronteras
del ambito contractual y extracontractual no estan claramente delimitadas, surgen

problemas de interpretacién como el concurso de responsabilidad.

En otras palabras, dado que, la concurrencia so6lo ocurre en aquellos casos que son
“subsumibles tanto en los supuestos de hecho de responsabilidad convencional como en
el de la aquiliana, y por ello en principio e hipotéticamente podrian serles aplicadas las
normas contractuales como extracontractuales” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 51).
Actualmente, se concibe el objeto de estudio como un supuesto de dudosa calificacion

juridica®®,

En efecto, como también ya se adelantaba al inicio de este capitulo®?!, la primera
dificultad que surge al analizar los supuestos de concurrencia, pasa por ‘la
indeterminacion de las fronteras entre responsabilidad contractual y aquiliana” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 49). Considerando que, s6lo en los casos en que no sea evidente la
aplicacion unica de uno de los dos regimenes de responsabilidad, sera posible imaginar
teéricamente una Yyuxtaposicibn simultanea de los estatutos convencional y

extracontractual para un mismo hecho.

Entonces, concibiendo el problema del concurso de responsabilidad civil como un
supuesto en que se sobreponen los ambitos contractual y extracontractual, “cualquier
obligacién que no tenga régimen resarcitorio propio, debera reconducirse a uno de los dos

sistemas indemnizatorios existentes” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 50).

Por consiguiente, la solucién del problema de la concurrencia de responsabilidad civil vy,

por tanto, el tratamiento de las llamadas “zonas fronterizas” o “zonas de contacto”,
consiste Unicamente en “calificar adecuadamente un hecho, y, en consecuencia, aplicarle
las reglas correspondientes” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 51). Puesto que, el hecho dafoso

producido por este tipo situaciones facticas, puede ser subsumido tanto en las hipotesis

249 Véase Casos fronterizos o zonas borrosas.
250 ALONSO TRAVIESA (2006): 50.
251 yéase Evolucion de la concepcion o definicion del problema de la concurrencia de responsabilidad civil.
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de responsabilidad convencional como aquiliana, y por lo mismo, puede ser regulado por

ambos regimenes al mismo tiempo.

Con todo, lo anterior no puede significar que, por el hecho de que el supuesto pueda ser
regulado simultaneamente por ambos estatutos de responsabilidad civil, éste deba ser
amparado por ambos, ya que, ello importaria una doble indemnizacién del dafio y, por
ende, un enriquecimiento injusto®2. Por esto, después de identificar un caso de
concurrencia de responsabilidad, sera absolutamente necesario que se realice un analisis
juridico distinto, que permita solucionar esta segunda dificultad que consiste en reconducir
el supuesto a uno de los dos sistemas de responsabilidad civil. Es decir, buscar la
correcta calificacion?? del supuesto, dependiendo si se configura como un incumplimiento

contractual o una infraccion al deber general de cuidado.

En sintesis, si se concibe la concurrencia de responsabilidad como un caso de dudosa
calificacion juridica, se concluye que lo confuso de la calificacién se presentara en dos
oportunidades. En primer lugar, en establecer los casos en que efectivamente habra
concurso de responsabilidad contractual y extracontractual®>*. Esto es, identificar lo que la
doctrina ha denominado “zonas fronterizas”?*® o “zonas borrosas?®¢. Y, en segundo lugar,
se presentara una nueva duda, una vez reconocido dicho supuesto de hecho regulado por
ambos estatutos, para determinar cual de los dos regimenes debera indemnizar el dafio

producido®’.

Debido a lo anterior, a continuacién, se desarrollardn en apartados diferentes, las dos
dificultades que se plantean tradicionalmente para tratar el problema de la concurrencia

de responsabilidad. Esto es, las zonas fronterizas y las teorias de solucion.

El principal objetivo de la primera seccidén sera, analizar el objeto de estudio en casos
concretos, tratados tradicionalmente como situaciones de concurso de responsabilidad
civil. Pues, como ya se explicard, la doctrina ha tratado el problema investigado desde

una perspectiva casuistica, sin desarrollar un criterio general y abstracto que permita

252 \Véase “Cumulo de las Responsabilidades”.

253 ALONSO TRAVIESA (2006): 51.

254 ALONSO TRAVIESA (2006): 51.

255 YZQUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 49.
256 BLANCO GOMEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 49.

257 ALONSO TRAVIESA (2006): 54
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identificar de manera anticipada y certera los casos de efectiva concurrencia. Para luego,
desarrollar en el siguiente apartado, las distintas teorias de solucion que se han propuesto
a la problemética estudiada. Considerando que, su importancia radica supuestamente en
que se han hecho cargo de la segunda fase del problema que es, determinar cual es el

estatuto de responsabilidad aplicable a un hecho dafioso de doble calificacion juridica.

No obstante, antes de ello, es necesario advertir que las siguientes secciones se exponen
con el objeto de ser analizadas criticamente en las conclusiones del presente trabajo.
Puesto que, el principal objetivo de esta investigacion, es replantear el fenbmeno del
concurso de responsabilidad civil, como un falso problema de interpretacion, gracias a la
aplicacion conjunta de los conocimientos aportados por la doctrina en materia de
responsabilidad civil y, los aportados por la ciencia juridica en materia de concursos

normativos.

Para lograr dicho objetivo, sera indispensable recordar lo sefialado respecto a la creciente
importancia que ha adquirido el elemento dafio, en los estudios de responsabilidad civil
mas recientes. Considerando que, si bien tradicionalmente “la llave de entrada a la
indemnizacion de perjuicios estaba en la culpa, siendo el dafio un accesorio
imprescindible para la indemnizacion” (PIzARRO WILSON, 2008: 154), el derecho civil
moderno ha cambiado esa visién, entregandole las llaves de la accién indemnizatoria, al
elemento perjuicio®®. Por tanto, el problema del concurso de responsabilidad civil, podra
ser repensado desde una visibn mas moderna, que permita enfocar el concepto de
dudosa calificacién juridica al menoscabo ocasionado, y no al hecho que produce el dafio.
Pues, es el perjuicio sufrido, el aspecto clave que activa las acciones de responsabilidad

civil reparatorias correspondientes?®,

Ahora bien, esta idea que propone una distincion semantica entre el elemento “dafio” y
“conductas” o “hechos dafiosos”, sera desarrollada en el Gltimo capitulo de este trabajo.
No obstante que, por el momento, bastara tenerla presente para mantener una mirada
mas critica de los temas que se exponen seguidamente, “zonas fronterizas” y teorias de

solucién a la problematica.

258 MOLINARI VALDES (2004): 185; PizARRO WILSON (2008): 154.
259 BARROS BOURIE (2012): 15.
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iil. Casos fronterizos o zonas borrosas.

Como ya se mencion6 anteriormente, en un sistema de responsabilidad civil dualista, no
s6lo es posible que los ambitos de responsabilidad se manifiesten en forma
independiente, sino también que se relacionen mutuamente, generando zonas de
contacto entre ambas?®. Al efecto, es posible nombrar diversas situaciones modernas, en
que se aprecia una paulatina aproximacion entre las normas de responsabilidad civil
contractual y extracontractual®®! y, en definitiva, resultan en un aumento de las areas de
sobre posicion entre ambos estatutos. Por ejemplo, la ampliacion de los bienes juridicos
protegidos por la responsabilidad®?, expansiéon de la responsabilidad contractual por
medio de la incorporacion de deberes de informacion y proteccion (teniendo por
fundamento el deber de buena fe), el desarrollo de la responsabilidad objetiva, entre

otros?s,

En dicho contexto, surgen en la doctrina espafiola?®* conceptos como “casos fronterizos” o
“zonas borrosas”, para individualizar aquellos “supuestos dudosos, derivados de la
indeterminacion de las fronteras de responsabilidad contractual y aquiliana” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 49). Considerando que, precisamente en estos supuestos, el hecho
dafoso puede ser regulado por ambos regimenes de responsabilidad simultaneamente?®,

Entonces, un “caso fronterizo” o “zona borrosa” sera todo caso de dudosa calificacion
juridica, en el cual se produce un concurso de responsabilidad civil porque existe un
concurso de normas juridicas distintas, pertenecientes al ambito contractual vy
extracontractual, capaces de ser aplicadas a un mismo hecho. Por lo mismo, es posible
definirlas como supuestos en que “un dnico hecho dafoso, proveniente de un mismo
autor, configura al mismo tiempo y respecto de los mismos sujetos, el incumplimiento de
la obligacién y la violacion del deber general de no dafar” (KEMELMAJER DE CARLUCCI,
2008: 53).

260 CAVANILLAS MUGICA Y TAPIA FERNANDEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 65.

261 Alonso Traviesa (2006): 47.

262 DiEz-PIcAZzO, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 48.

263 ALONSO TRAVIESA (2006): 47.

264 YZQUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 392; BLANCO GOMEZ, citado por ALONSO TRAVIESA
(2006): 49.

265 ALONSO TRAVIESA (2006): 49.

51



Con todo, a partir de dicha definicion surge un obstaculo suficientemente grande, que
impide a ciertos sectores de la doctrina concluir que las “zonas fronterizas” son
efectivamente posibles?®. A saber, no se establece un criterio general para identificarlas,
ni tampoco se pone en duda la posibilidad de que no exista verdaderamente un problema
en la calificacion juridica de un hecho dafioso?®’. En este sentido, se ha sefialado que el
ambito de las normas de responsabilidad civil contractual y extracontractual, estaria tan
bien delimitado y diferenciado el uno de otro, que no es factible un problema de
interpretacion juridica®®®; porque todo hecho podria reconducirse al estatuto de

responsabilidad que corresponda.

Por lo mismo, “la tarea del jurista consiste en determinar cuél es la clase de contravencion
y, en consonancia, aplicar las reglas de uno y otro sistema, segun sea el resultado logico
de la calificacion” (PASCUAL ESTEVILL, citado por ALONSO TRAVIESA, 2006: 52). Puesto que,
conforme a esta posicion doctrinaria, sélo “la falta de rigurosidad y de un esfuerzo
diferenciador” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 52) han ampliado las denominadas “zonas
fronterizas” a situaciones en que efectivamente no hay doble calificacion juridica de un
hecho?®®,

Esta posicion critica es relevante de reflexionar, dado que, su esencia es bastante similar
a las conclusiones de la presente investigacion. Pues, su argumento finalmente se
traduce en concluir que, el problema del concurso de responsabilidad civil realmente no
existe, porque una labor de interpretacion mas rigurosa debiera excluir la doble
calificacion juridica de un hecho dafioso, y con ello, la superposicion de los estatutos de
responsabilidad. Mientras que, como se explicara en el ultimo capitulo, el razonamiento
de la presente investigacion sigue la misma légica para proponer una nueva interpretacion
del fendbmeno investigado, pero tiene como fundamento la idea de distinguir los conceptos
hecho y dafio, para determinar si existe un verdadero concurso normativo de

responsabilidad.

A pesar de todo, resulta interesante advertir que, tanto la postura que defiende el

concepto de “zona fronteriza” o “zonas borrosas”, como aquellas que niegan su

266 ALONSO TRAVIESA (2006): 52.

267 PASCUAL ESTEVILL, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 52.
268 PASCUAL ESTEVILL, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 52.
269 GARNICA MARTIN, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 52.
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existencia, sostienen que, el estudio de esta problemética demandard necesariamente
una actividad de calificacion o interpretacion por parte del jurista o agente juridico que
corresponda?’®. Sea porque conforme a la norma juridica, el hecho dafioso puede ser

sujeto a doble calificacion o sélo una, segun sea el caso.

En consecuencia, es el intérprete quien esta llamado a calificar juridicamente el supuesto,
como incumplimiento contractual, infraccion al deber general de cuidado o como un caso
de concurrencia de ambos estatutos de responsabilidad. Puesto que, por regla general no
hay normas que prevean e identifiguen los casos de concurrencia y, posteriormente,

solucionen este tipo de conflictos normativos?’*.

Es més, es precisamente la falta de norma expresa lo que permite que exista la
problematica de la concurrencia de responsabilidad civil, ya que, sin ella no habria un
supuesto de dudosa calificacion juridica. En este sentido, del estudio de nuestro propio
Cdédigo Civil, observamos que falta tanto una norma para identificar los casos en que
efectivamente se produce una “zona fronteriza”, como una norma que solucione la

concurrencia de responsabilidad en que caso de que ésta ocurra?’2,

Por consiguiente, para abordar la problematica de un concurso de responsabilidad civil,
s6lo puede recurrirse al estudio de la doctrina, e incorporacion de dichas interpretaciones
en la jurisprudencia, para obtener mayores respuestas?’®. No obstante, llama la atencién
que estas aproximaciones doctrinarias sean abordadas casuisticamente, tanto en el
derecho chileno?’* como extranjero?’®>; mas que establecer directrices generales para
identificar supuesto de concurrencia, y posteriormente solucionarlos. Asimismo, también
resulta llamativo destacar que, en dichos casos tratados tradicionalmente como “zonas
fronterizas”, tampoco existe uniformidad o consenso para calificarlos como situaciones de

concurso.

270 por ejemplo: el juez, demandado, demandante, etc.

271 En otras legislaciones si es posible encontrar normas para solucionar los casos de concurrencia. Por
ejemplo, en Argentina esta el articulo 1007 del Cddigo Civil (argentino), que establece: “Los hechos o las
omisiones en el cumplimiento de las obligaciones convencionales no estdn comprendidos en los articulos de
este titulo, si no degeneran en delitos del derecho criminal”. Véase KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 53.

212 ALONSO TRAVIESA (2006): 334.

273 ALONSO TRAVIESA (2006): 334.

274 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005); ALONSO TRAVIESA (2006): 139; BARROS BOURIE (2012): 1059; CORRAL TALCIANI
(2003); PEREZ BRAVO (2008); RODRIGUEZ GREZ (2011): 201.

275 Diez-Picazo (1999); Diez-Picazo (2011); KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008).
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Por estas razones, a continuacion, se realizara una breve referencia a algunos ejemplos
que autores nacionales y extranjeros, han tratado como zonas fronterizas. Considerando
que, el propésito de este ejercicio es, enumerar algunos supuestos que han sido
interpretados como casos de concurso, a pesar que en la presente investigacion, se
descarte tal alcance en cada uno de ello, luego de reinterpretar el objeto de estudio como

falso problema de interpretacién juridica.

i. Cuando las partes estipulan la procedencia de la concurrencia de

responsabilidades?’®.

Segun Alessandri?’’, es posible que las partes pacten la procedencia de un concurso de
responsabilidades, con ocasion de una infraccion contractual. Puesto que, no existe
norma legal que prohiba a las partes pactar que, la responsabilidad del deudor que
incumple se rija por las normas extracontractuales, o que el acreedor pueda optar entre

ésta y la responsabilidad convencional®?,

Por tanto, segun su interpretacion, cabe un concurso cada vez que exista incumplimiento
contractual, y las partes hayan pactado que la responsabilidad del deudor se rija también
por las normas del ambito extracontractual?”®. AUn asi, si existiera tal convencion,
pareciera ser que igualmente se estd persiguiendo responsabilidad contractual, porque

precisamente se perseguiria la responsabilidad en los términos pactados en el contrato.

ii. Cuando el incumplimiento de una obligacibn contractual constituye al mismo

tiempo un delito o cuasidelito penal®®.

Conforme a Alessandri?®!, otro ejemplo de concurso son las situaciones en que el

incumplimiento contractual importa simultaneamente la comisién de ilicito penal, ya que,

276 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 68.

277 Este autor enumera los casos en los cuales considera que procede el “cumulo” u “opcién” de
responsabilidad civil, evidenciado un tratamiento eminentemente casuistico de la problematica del concurso
en nuestra doctrina. Los Unicos casos en procederia seria: cuando las partes lo han pactado y si el
incumplimiento supone la comision de un delito o cuasidelito civil. Véase ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 68.

278 RODRIGUEZ GREZ (2011): 210.

279 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 68.

280 Esta situacion ocurriria en los casos del articulo 470, N°1 (delito de apropiacion indebida) y articulo 491
(cuasidelito de negligencia médica o profesiones similares) del Cédigo Penal. Véase Cddigo Penal, articulos
470y 491.

281 ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 68; CORRAL TALCIANI (2003): 36.
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el interesado en hacer efectiva la responsabilidad civil, podra elegir sin acumular, la via de
reparacion contractual o extracontractual que mas le beneficie, segun las caracteristicas

del caso?®?.

Es decir, “el acreedor podré invocar la responsabilidad contractual o la delictual o
cuasidelictual, a su arbitrio, toda vez que del delito o cuasidelito cometido por el deudor
nace una accion civil para obtener la restitucién de la cosa o0 a su valor y la indemnizacion
establecida en la ley a favor del perjudicado” (RODRIGUEZ GREZ, 2011: 210). Puesto que,
podrd darse un concurso de responsabilidad en dicha indemnizacion?3, si puede

fundamentarse tanto por las normas de responsabilidad contractual y extracontractual®®.

De cualquier modo, cabe mencionar que existe una postura doctrinaria distinta, que critica
lo explicado previamente, argumentando que “esta tesis no tiene fundamento alguno, ya
qgue el hecho de que un delito sea de naturaleza criminal no justifica el cambio de la
naturaleza de la responsabilidad civil” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 325).

iii. Cuando un tercero beneficiario de una obligacién contractual demanda los dafios

derivados de la infraccidon de un contrato, del cual no es parte®®®.

En derecho comparado, los casos mas frecuentes de encontrar con esta figura son: “la
accion del destinatario de la mercaderia al transportista, de subadquirente contra el
fabricante o el vendedor anterior en una cadena de contratos traslativos de propiedad, y

los damnificados indirectos de los dafios a la persona derivados del transporte

(KEMELMAJER DE CARLUCCI, 2008: 45), entre otros.

A simple vista, el “beneficiario-victima” sélo deberia tener la accién de la responsabilidad
aquiliana, debido a que no es parte en la obligacion contractual. Sin embargo, los
tribunales extranjeros?®® han extendido el manto de aplicacién de dichos contratos a este

sujeto, porque comprenden que dicho dafio si deriva del incumplimiento de una relacion

282 AESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 69.

283 Cabe recordar que, como el concurso de responsabilidad es un concurso que ocurre en sede
indemnizaciéon de perjuicios porque supone casos en que un mismo supuesto pueda ser regulado por
acciones de reparacion contractual y extracontractual, no cabe hablar de concurso en acciones restitutorias o
preventivas. Véase Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.

284 Codigo Procesal Penal, articulo 59.

285 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 45.

286 por ejemplo, la Corte de Casacion en Francia. Véase KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 45.
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contractual. Es decir, en este tipo de casos, se ha permitido en derecho comparado, que
la victima persiga la responsabilidad civili en sede convencional, aunque sean

demandados terceros extrafios al vinculo contractual®®”.

Con todo, estas situaciones asimilables a lo que nuestro derecho se conoce como
“estipulacion en favor de otro™®8, para algunos autores no constituye mas que una ficcién
o invencion juridica para beneficiar al tercero?®®. Pues, debido a esta interpretacion, los
beneficiarios victimas de los dafios debieran cefiirse al estatuto de responsabilidad civil
gue corresponda?®, segun si han manifestado algun tipo de voluntad para verse afectos al

contrato celebrado por otros??,

iv. Tutela aquiliana del crédito®®?.

En primer lugar, se entiende por “tutela aquiliana del crédito”, aquellos supuestos en que
un sujeto extrafio, que tiene influencia en determinada relaciébn contractual, actie

imposibilitando, personal o cooperativamente, el cumplimiento de una prestacion®.

En dichos casos, se ha interpretado que el factor que atribuye responsabilidad al
tercero®*, seria esta “obligacion legal de no afectar a los derechos ajenos, cualquiera sea
su origen, es decir, con independencia del hecho de que deriven de la ley o de un
contrato” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 222). Empero, también se ha sostenido que la
naturaleza de la responsabilidad del tercero coémplice del incumplimiento, se empareja al
estatuto que regula al contratante incumplidor; por lo que podria responder de
responsabilidad contractual?®®®. De ahi que, aungue se sostenga que cabe un concurso de
responsabilidad, no pareciera ser que existe una doble calificacion juridica del supuesto

estudiado, sino una incertidumbre si corresponde reconducir la responsabilidad del tercero

287 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 45.

288 Codigo Civil, articulo 1449.

289 ALONSO TRAVIESA (2006): 233.

290 ALONSO TRAVIESA (2006): 234.

291 | EON HURTADO (1991): 167.

292 ALONSO TRAVIESA (2006): 218.

293 DiEz-PIcAZzo, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 218.

2% Es lo que en doctrina también se conoce como “efecto reflejo del contrato”. El negocio como hecho juridico,
es una realidad oponible a terceros, por ende, debe ser respetado por todos. Véase LOPEZ SANTA MARIA
(2005): 341.

295 ALONSO TRAVIESA (2006): 224.
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gue interviene en una relacidbn contractual ajena, al régimen contractual o

extracontractual.

En derecho civil*®® se pueden mencionar como ejemplos de estos supuestos, los casos de
doble venta, doble concesién de derechos personales de uso, entre otros?’. Para ilustrar,
se puede indicar el caso de una doble venta; en la cual, el segundo adquiriente que esta
en conocimiento de la celebracién del primer contrato inscribe el titulo en el registro

publico respectivo, con anterioridad al primer comprador?®,

v. Contratos celebrados en perjuicio de terceros.

Como su nombre lo indica, en esta hipotesis, dos contratantes celebran un determinado
contrato, con el propdsito de producirle un dafio a un tercero®®. Es decir, una persona
extrafia a la relacion contractual sufrirda un perjuicio que es resultado directo e inmediato

del contrato, lesionando un interés digno de proteccién juridica®®.

Conforme al principio de relatividad del contrato, todos estos terceros afectados solo
debieran tener la acciéon indemnizatoria que emana del estatuto aquiliano®. Sin embargo,
en esta materia se ha precisado que, es necesario distinguir la calidad juridica del
tercero®®?, ya que, a ciertas personas se les puede extender la aplicacion de las normas
contractuales si tienen algin grado de interés en la relacién juridica®®. Por ejemplo,
existen algunos ordenamientos que consideran para estos efectos al causahabiente
singular como “parte” del contrato, para que puedan prevalecerse del régimen de

responsabilidad contractual®®.

2% En nuestro derecho, también existe la figura de “intervencion en el contrato ajeno”, en la Ley N°20.169 que
regula los efectos de la competencia desleal. El articulo 4, letra f) de la ley sefala: “Toda conducta que
persiga inducir a proveedores, clientes u otros contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos
con un competidor”. No obstante, para esta ley los perjuicios derivados de la competencia desleal se
sancionan directamente con las normas del articulo Titulo XXXV del Libro IV del Cadigo Civil
(Responsabilidad Extracontractual).

297 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 48.

298 KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 48.

299 ALONSO TRAVIESA (2006): 218-2109.

300 YZQUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 219.

301 ALONSO TRAVIESA (2006): 220.

302 ALONSO TRAVIESA (2006): 220.

303 En doctrina se distingue entre terceros absolutos y relativos. Los primeros serian aquellos a quienes no les
afecta en nada el contrato o sus estipulaciones; mientras que, los segundos corresponden a aquellos que
pueden verse afectados, por ejemplo: causahabientes, acreedores, etc. Véase ABELIUK MANASEVICH (1993):
107.

304 ALONSO TRAVIESA (2006): 221.
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No obstante, este razonamiento no ha sido suficientemente justificado, ya que, los
terceros en virtud del efecto relativo del contrato, sélo podrian dirigirse contra los
contratantes por via extracontractual. Por lo mismo, nuevamente surge el mismo
obstaculo que se aprecia en los otros casos estudiados. Mas que una doble calificacion
juridica del hecho, se presentan dudas sobre cudl es el régimen de responsabilidad civil

que aplica, si el contrato se celebra con el objeto de perjudicar a un tercero.

vi. Responsabilidad médica, la llamada responsabilidad extracontractual derivada del

contrato®®.

No obstante que, sigue siendo una materia bastante discutida respecto a su forma de
interpretacion, segun la doctrina y la jurisprudencia®®®, corresponden a los supuestos mas
frecuentes de calificar como “casos dudosos” o “zonas fronterizas”. Por eso, a la
responsabilidad médica también se le conoce como la responsabilidad extracontractual

derivada de un contrato.

En primer lugar, cabe hacer referencia a la definicion clasica del contrato de prestaciones
médicas, que sefala: “es aquél en cuya virtud el médico, en su calidad de profesional
liberal, presta servicios a un enfermo, sea por requerimiento de éste o por un tercero”
(PEREZ BRAVO, 2008: 118). Dicha prestaciéon de servicios se entiende en términos
bastantes amplios, pues se ha sefialado que este contrato, le impone al médico la carga
de realizar todas las gestiones necesarias®®’ para recuperar al enfermo®®®. Empero, en la
actualidad dicha relaciéon tradicional e individual que se daba entre el médico y el
paciente, ha sido modificada y reemplazada por el ejercicio colectivo de la profesion o, por

la aparicién de grandes centros de salud, de caracter publico o privado3®.

Debido a la existencia de dicho vinculo contractual, gran parte de la doctrina ha estimado

gue la responsabilidad médica es, en su mayoria, de caracter civil convencional®°. Puesto

305 ALONSO TRAVIESA (2006): 306.

306 PEREZ BRAVO (2008): 118.

307 En esta materia es muy importante la distincion de las obligaciones de medios y resultado. Pues, a pesar
de que, en algunos casos, el médico no podra obligarse a obtener como resultado la recuperacién del
paciente, “sino a poner toda la actividad y diligencia que deriva de su preparacion cientifica y practica”. Véase
ALONSO TRAVIESA (2006): 311.

308 ALONSO TRAVIESA (2006): 311.

309 ALONSO TRAVIESA (2006): 312.

310 PEREZ BRAVO (2008): 118; ALONSO TRAVIESA (2006): 314.
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que, el principal fundamento de ésta se encuentra en la “violacion de una obligacion
previa entre el médico y el paciente” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 311), pactada en un

contrato de prestaciones médicas.

No obstante, también existen casos de prestacion de servicios de salud, en que se ha
estimado que s6lo procede la accién civil extracontractual®'!. Por ejemplo, la atencién
médica de urgencia, la realizada en contra de la voluntad del paciente o cuando éste no
es capaz de manifestar su consentimiento, 0 casos en que victima no es parte del

contrato médico (estipulacion en favor de otro o herederos del que sufre el dafio).

Ahora bien, aunque existen diversas interpretaciones en esta materia, los casos de
responsabilidad médica mencionados anteriormente, generalmente no importan un
concurso de responsabilidad civil®'?. Puesto que, se ha estimado que procederia
exclusivamente uno de los dos regimenes de indemnizacion. Sea porque no existe
vinculo previo entre el médico y el paciente o, porque el dafio no deriva de la infraccion de

un contrato médico3!3.

Entonces, cabe preguntarse: ¢cuales son los casos de prestacién de servicios médicos,
en que es evidente que estamos frente a una “zona fronteriza”, es decir, un hecho
regulado tanto por las normas de responsabilidad civil convencional como de
responsabilidad aquiliana? Al parecer, tampoco existe un criterio para identificar
efectivamente los supuestos de concurrencia de responsabilidad civil en esta materia. A
pesar de que, en responsabilidad médica, aparentemente seria mas habitual que en otras

materias, encontrar “zonas fronterizas”.

En nuestro derecho, la jurisprudencia es incierta en este punto, en tanto existen fallos en
los cuales se reconoce con facilidad que existe un concurso de responsabilidad civil®'4; y,
otros que califican el caso de responsabilidad médica como contractual o extracontractual,

segun corresponda’®,

311 ALONSO TRAVIESA (2006): 315.

312 ALONSO TRAVIESA (2006): 316.

313 ALONSO TRAVIESA (2006): 315.

314 Corte de Apelaciones de Santiago (1993); Corte de Apelaciones de Concepcién (2000), confirmada por
Corte Suprema (2002).

315 Corte de Apelaciones de San Miguel (1992); Corte Suprema (2001); Corte Suprema (1998).
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Por tanto, existen fallos que reconocen claramente la concurrencia de responsabilidad en
esta materia, por ejemplo: “es una realidad innegable que los dafios causados a la
paciente con ocasion de una intervencién quirargica pueden revestir simultaneamente
caracteristicas propias de una infraccién contractual, y al mismo tiempo de un delito o

cuasidelito civil 88,

En el mismo sentido la Corte de Apelaciones de Concepcidn, afirma lo siguiente: “No cabe
duda que en la actualidad existe una gran inseguridad conceptual en la delimitacion de los
supuestos de hecho de una y otra responsabilidad, es decir, la linea divisoria entre los
deberes de cuidado emanados del contrato y aquéllos que emanan del deber general de
no causar culpablemente dafios a terceros es muy borrosa en ciertos ambitos del
quehacer humano, y sobre todo, en los servicios de atencion médica empresarialmente
organizada. Por ello es preferible otorgar a la victima la opcion de elegir via
extracontractual, aunque el demandado pruebe que exista vinculo contractual previo al

dafio”®'’.

Pero no se ha resuelto, en qué ocasiones las intervenciones quirdrgicas —o en otro tipo de
prestaciones médicas— efectivamente se produce una concurrencia de responsabilidad
civil; ya que, como ya se explicd en lo precedente, gran parte de dichos supuestos seran
tratados como supuestos de responsabilidad civil convencional si mediaba un contrato

previo.

No obstante, sélo cabe sefalar que la materia no es pacifica®®, y en algunos casos
especificos, la jurisprudencia ha entendido que existe concurso de responsabilidad civil.
Incluso, en ciertas ocasiones le ha permitido a la victima, la posibilidad de optar por el
régimen de responsabilidad que mas le acomode segun las caracteristicas del caso.
Empero, también es posible encontrar interpretaciones doctrinarias®® vy
jurisprudenciales®? distintas, ya que, postulan la calificacion de la responsabilidad médica

s6lo como contractual o extracontractual, segun las caracteristicas del caso.

316 Corte de Apelaciones de Concepcion (2000), confirmada por Corte Suprema (2002).

317 Corte de Apelaciones de Santiago (1993). En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Concepcion
(2000), confirmada por Corte Suprema (2002).

318 PEREZ BRAVO (2008): 119.

319 ALONSO TRAVIESA (2006): 314-315.

320 Corte Suprema (1933); Corte Suprema (1944); Corte Suprema (1991); Corte de Apelaciones de San
Miguel (1992); Corte Suprema (1997); Corte Suprema (1998); Corte Suprema (2001).
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Ahora bien, independiente de la interpretacion que se sostenga, los casos de
responsabilidad médica que han sido tratados como concurso de responsabilidad civil,
pueden ser criticados de la misma forma que los casos anteriores. Esto es, por la
incertidumbre o confusion que se genera en el momento de determinar cudal es el régimen
de responsabilidad civil que corresponde. Empero, para efectos de esta investigacion, lo
relevante de analizar en estos casos, sera el criterio utilizado para suponer la doble
calificacion juridica. Puesto que, el analisis ha estado centrado en el hecho o actividad

médica que generd el perjuicio, mas que en el dafio que se busca indemnizar.

En conjunto, cabe concluir que los supuestos de “zonas fronterizas” o “casos dudosos”,
pueden ser mas amplios o restringidos, segin sea la forma en que se interpreten los
ambitos de aplicacion de las normas de responsabilidad contractual y extracontractual®??.
Puesto que, tratdndose de supuestos de dudosa calificacion juridica, si se expanden las
fronteras de alguno de los dos estatutos, aumentan las zonas de contacto entre ambos
regimenes de responsabilidad civil®?2,

Sin embargo, lo relevante para efectos de este trabajo, sera la definicion de “zona
fronteriza”, porque permite analizar si es tedricamente posible un concurso de
responsabilidad civil. Considerando que, ha sido insuficiente una aproximacion
meramente casuistica de la problematica a estudiar, si no es posible identificar con
claridad los casos en que verdaderamente hay un supuesto dafioso subsumible a ambos

regimenes de responsabilidad civil.

En otras palabras, lo que realmente se pretende en esta investigacion es establecer en
términos generales y abstractos, si efectivamente es posible que “determinado acto
dafioso sea susceptible de conformar el supuesto de hecho de la responsabilidad
contractual y el de la extracontractual” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 332). Puesto que, de lo
anteriormente expuesto, se evidencia que el tratamiento de las zonas fronterizas ha sido
mas bien antojadizo, y sin mayor justificacion del por qué determinados hechos si son

amparados por ambos estatutos de responsabilidad civil simultaneamente.

321 ALONSO TRAVIESA (2006): 327.
322 yéase discusion sobre el régimen general de responsabilidad desarrollado en: Evolucién de la concepcién
o definicion del problema de la concurrencia de responsabilidad civil.
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Para lograr dicho objetivo, incorporaré en el andlisis del fenémeno, lo desarrollado por la
ciencia juridica respecto de los concursos normativos, dado que, pareciera ser el camino
mas idéneo para cuestionar y posteriormente resolver, si es tedricamente posible el
problema investigado. Con todo, antes de proceder con dicho analisis, es necesario
referirse a la segunda fase del problema, consistente en las teorias de solucion
elaboradas por la doctrina civilista, para resolver los casos en que se asume la existencia

de concurrencia de responsabilidad civil.

iv. Teorias doctrinarias desarrolladas para solucionar los casos en que procede

la concurrencia de responsabilidad civil.

Para recapitular, la problemética de la concurrencia de responsabilidad civil actualmente
es concebida como un “caso de dudosa calificacion juridica”, ya que, ocurriria cada vez
que se produce un hecho que es igualmente subsumible, tanto a la regulaciébn normativa
de la responsabilidad civil contractual, como extracontractual. Por esto, lo primero que se
debe hacer es, identificar los casos en que es posible esta doble calificacion; para luego,
reconducirlos a las normas de responsabilidad civil que correspondan, evitando asi una

doble indemnizacion.

En las secciones anteriores, ya he me referido a la primera faceta del problema, y con
independencia de que, en este trabajo posteriormente se volvera a discutir si procede o
no tedricamente la doble calificacion juridica de un mismo supuesto de hecho. Por el
momento, se aceptard temporalmente que esto si seria posible, y que ocurre en
determinados casos especiales llamados “zonas fronterizas” o “casos dudosos”, cuyos

ejemplos fueron expuestos en la seccion anterior.

Sin embargo, si la doble calificacion juridica de un mismo supuesto fuera posible vy, las
llamadas zonas fronterizas realmente ocurrieran, surge un nuevo problema, que consiste
en decidir qué estatuto de responsabilidad civil debera elegirse para evitar una doble
indemnizacioén del dafio. Por esta razon, surgen en doctrina distintas teorias de solucion al
problema de la concurrencia de responsabilidad, cuyo principal objetivo es determinar a
gué estatuto debe reconducirse un hecho, cuando ha sido regulado simultaneamente por

ambos regimenes de responsabilidad.
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Hasta la fecha, se han desarrollado principalmente tres teorias, que proponen distintas
formas de resolver esta problematica juridica. Cada una de ellas, ha tenido partidarios en
nuestra doctrina nacional’?® y en la jurisprudencia chilena®?*, pero ninguna ha sido
aceptada unanimemente como la correcta forma de solucion de los casos de
concurrencia®®. Asimismo, también es Util tener presente que, las diferencias que se
pueden apreciar entre unas y otras, van de la mano con el concepto que adopten los
autores que la tratan y el uso del lenguaje que utilicen; lo cual, no fue siempre realizado

de la forma mas precisa3®?.

Para facilitar la explicacion de estas teorias, adoptaré el esquema elaborado por la autora
Alonso Traviesa, en su libro “El problema de la concurrencia de responsabilidades”. El
cual propone clasificar las teorias de solucién propuestas, segun si consisten en un
concurso de acciones o de normas juridicas®?’. En la primera categoria, se ubicaran la
teoria de la opcion y la teoria de la incompatibilidad. Mientras que, en la segunda
categoria, solo se ubicara la teoria del mismo nombre.

i. Teorias que proponen un concurso de acciones.

El concurso de acciones o pretensiones ocurre “cuando en base a unos mismos hechos,
el demandante puede configurar una peticion, delimitando su accién en forma distinta”
(BERZOSA FRANCOS, citado por RODRIGUEZ ROMERO, 2013: 210). Pueden ser clasificados
en concursos de acciones propios o impropios®?, segln si los efectos juridicos se

excluyen entre si®?°,

En materia de responsabilidad civil, el concurso de acciones seria propio, debido a que
ambas acciones se proponen el mismo fin, que es la indemnizacién de un dafio®®. Por lo

mismo, “una vez satisfecha la indemnizacién por una via no podra interponerse la otra

323 ALONSO TRAVIESA (2006): 393-394; CORRAL TALCIANI (2003): 9; PEREz BRAVO (2008): 114; RODRIGUEZ GREZ
(2011): 204.

324 Corte de Apelaciones de Santiago (1993); Fisco de Chile con Pedro Antolin Rojas Oyarce (2007); Claudio
Silvano Jara Ferrada con Isapre CONSALUD S.A. (2014); Juan Ewald Hald Trabucco con Rodolfo Labarca
Coodman y otros. (2015); Ricardo Hernan Ubilla Caceres con Isapre BANMEDICA S.A. (2016); Concretos
Celulares Hormicel Ltda. y otro con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile y otro (2016).

325 ALONSO TRAVIESA (2006): 510-511.

326 ALONSO TRAVIESA (2006): 389.

327 ALONSO TRAVIESA (2006): 393.

328 “|_as pretensiones son diversas y no son excluyentes entre si”. Véase BARROS BOURIE (2012): 1056.

329 ALONSO TRAVIESA (2006): 394.

330 ALONSO TRAVIESA (2006): 395.
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accion, dado que faltara el interés juridico necesario para exigir la tutela jurisdicciona
(ALONSO TRAVIESA, 2006: 395).

Por consiguiente, las acciones de responsabilidad contractual y extracontractual seran
normativamente diferentes, porque una excluye la otra. Dicha desigualdad, se podra
explicar desde una perspectiva sustancial, visto que, la aplicacion de un régimen u otro
genera diversas consecuencias juridicas en algunos aspectos®3; y desde una perspectiva

procesal, porque el fundamento normativo de ambas sera distinto®32,

Entonces, considerando que las acciones indemnizatorias seran normativamente
diversas, segun el estatuto de responsabilidad civil que se invoque y que, en los
supuestos de concurso de responsabilidad civil, concurrirdn conjuntamente a favor del
perjudicado para exigir la reparacion del dafio, se debe decidir si la victima tiene
posibilidad de elegir la accion que mas le beneficie®3. Por esta razon, en este grupo
surgen dos teorias opuestas, la teoria de la opcion y la teoria de la incompatibilidad.

a. Teoria de la opcion.

Para comenzar, es necesario indicar que esta teoria entiende el conflicto de la
concurrencia de responsabilidad como aquella situacibn en que “si se prescinde
mentalmente de la existencia del estatuto extracontractual, podria aplicarse sin problemas
y con todas las exigencias el régimen legal de indemnizacién de perjuicios por
incumplimiento de obligaciones contractuales” (CORRAL TALCIANI, 2010: 639). Por esta
razén, se concluye que el concurso de responsabilidad seria el fenbmeno en que,

existiendo identidad legal de partes, existe también una “doble ilicitud del hecho dafioso
(PEREZ BRAVO, 2008: 114).

Con esto presente, cabe sefalar que la teoria de la opcién resuelve que, frente a un
concurso de acciones de responsabilidad civil, el que sufre el dafio puede elegir el

estatuto de responsabilidad que mas le beneficie, segun sean las caracteristicas del

331 Diferencias en aspectos de dafios indemnizables, prueba, estandar de culpa, plazos de prescripcion, etc.
Véase Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.

332 Se refiere a la “causa pretendi” o causa de pedir de la accion deducida, entendida como el fundamento
juridico inmediato del derecho deducido en juicio. Véase Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 177.

333 ALONSO TRAVIESA (2006): 397.
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caso®*. Al efecto, se ha sefialado que “el perjudicado entonces, puede exigir la tutela
juridica por cualquiera de las dos vias, dado que la existencia de la violacion de una
obligacién contractual no excluye la procedencia de la accién aquiliana” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 398).

Aun asi, por lo general, el Unico limite que existira para esta teoria es, que las acciones de
responsabilidad no se podran impetrar simultineamente, “salvo que las incoe
conjuntamente mediante la acumulacion subsidiaria —o alternativa— de acciones” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 398). No obstante, el autor Corral Talciani, afirma que podrian existir otro
tipo de limites sustantivos para la aplicacion la opcion. Por ejemplo, los casos en que las
partes expresamente excluyen el régimen aquiliano o pacten expresamente la
improcedencia del régimen aquiliano, en ocasiéon de un perjuicio. O bien, cuando el dafio

generado “es producto de riesgos cuya asuncion fue materia u objeto del contrato
(CORRAL TALCIANI, 2010: 651).

Luego, para justificar la posibilidad de eleccion entre las acciones, en doctrina se han
esgrimido principalmente dos fundamentos de caracter practico. A saber, propender a la
mayor proteccién de la victima posible y, evitar inequidades entre el tratamiento de las

victimas directas e indirectas®®.

En cuanto al primer fundamento, se ha sefialado que, gracias a la teoria de la opcién, “se
produce una mayor proteccion de las victimas, sin desnaturalizar la regulaciéon contractual
ni tampoco atentar contra la seguridad juridica” (CORRAL TALCIANI, 2010: 650). De hecho,
se propone el rechazo total de la primacia del contrato sobre la responsabilidad
extracontractual, ya que, sélo por esta via de solucién, la victima de un dafio puede elegir

el camino que mas le convenga®®,

Por otro lado, también se arguye que, gracias a esta teoria, se establece una situacion de
verdadera igualdad entre las distintas victimas. Puesto que, no habria distincion entre

lesionados que estan amparados directamente por el manto de un contrato, y aquellos

334 PEREZ BRAVO (2008): 114.
335 CoRRAL TALCIANI (2010): 650.
336 CORRAL TALCIANI (2010): 651.
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que estan amparados por las normas de indemnizacion aquiliana, que les permite una

reparacion integral del dafio ocasionado®?’.

Ahora bien, a pesar de que esta tesis tiene gran acogida®®, es objeto de diversas criticas.
Entre las cuales cabe mencionar: i) el desconocimiento del ordenamiento juridico y el real
contenido de la relacién obligatoria, ya que, supone un claro beneficio de la victima en
desmedro de la posicion del deudor®®; ii) conceder al lesionado plena libertad de elegir la
via resarcitoria, implica a su vez, aceptar la libertad de violar el contrato celebrado®¥?; y
por ultimo, iii) que en términos procesales, si las acciones son distintas, se producen
graves inconvenientes con los principios de economia procesal y seguridad juridica, dado
que, se permite la posibilidad de incoar procedimientos continuados si no se esta

satisfecho con el rechazo de una accion®*..

b. Teoria de la absorcién o incompatibilidad.

Esta teoria surge como un rechazo a la tesis anterior, entendiendo que las esferas de
responsabilidad contractual y extracontractual son incompatibles entre si**?. Es decir, se
rechaza que el actor escoja entre un régimen u otro, porque si un dafio se produce dentro
del d&mbito de un contrato, sélo se puede pedir indemnizacién por una accién de
responsabilidad contractual®*®. Sin embargo, se asimila a la teoria anterior en el hecho de
que ambas reconocen pretensiones diversas en los regimenes de responsabilidad

convencional y aquiliana3#4,

Conforme a esta postura, el rechazo a la tesis de la opcién se produce porgque no cabria
pensar en una doble posibilidad de acciones de responsabilidad civil**®. Puesto que, en el
caso de que un perjuicio se verifigue a propdsito de lo regulado por las partes en un
contrato, necesariamente se excluye la accion responsabilidad extracontractual, porque

prima la convencién previa®#.

337 ALONSO TRAVIESA (2006): 407; BARROS BOURIE (2012): 1057.

338 ABELIUK MANASEVICH (1993): 767; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 69; CORRAL TALCIANI (2010): 648.
339 ALONSO TRAVIESA (2006): 410.

340 ALONSO TRAVIESA (2006): 412.

341 ALONSO TRAVIESA (2006): 413.

342 PEREZ BRAVO (2008): 115.

343 ALONSO TRAVIESA (2006): 410.

344 ALONSO TRAVIESA (2006): 414.

345 ALONSO TRAVIESA (2006): 410.

346 PEREZ BRAVO (2008): 115; RODRIGUEZ GREZ (2011): 204.
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El fundamento de esta teoria radica en que la pretension es distinta segun el régimen de
responsabilidad civil que corresponda, debido a que “cada una tiene su ambito de
aplicacion especifico y por lo tanto no procede la opcion de elegir entre un ordenamiento u
otro. Mas bien, cabe conducir la pretension a la esfera que pertenece” (PEREZ BRAVO,
2008: 116).

En este sentido, el principal argumento que justifica esta interpretacion es el denominado
principio de la “primacia del contrato"**’. Principio que propone la preeminencia de la
relacién contractual, por sobre el régimen de responsabilidad aquiliano, debido a que
“contractualmente se puede regular conductas que de lo contrario estarian sujetas a un
estatuto legal de responsabilidad” (BARROS BOURIE, 2012: 1058).

Por consiguiente, si procediera un concurso de acciones, el principio que resuelve dicho
concurso sera la primacia del contrato, porque éste se entendera como “un instrumento
para que las partes ordenen sus relaciones reciprocas, dejando sin efecto el derecho
dispositivo vigente” (BARROS BOURIE, 2012: 1058).

De hecho, en esta teoria también se ha esgrimido como argumento para fortalecer la idea
de la primacia del contrato que, las partes, al celebrar un contrato, han manifestado una
voluntad tacita de apartarse de las normas de responsabilidad extracontractual.
Renunciando conjuntamente a sus normas, a la accibn de indemnizacion

extracontractual®*®.

Asimismo, también se argumenta que esta solucién representa una mayor coherencia con
el sistema responsabilidad civil dual®**®. Pues, si se considera que el régimen general de
responsabilidad®° es el estatuto extracontractual; conforme al principio de interpretacion
“lex specialis derogat generalis” o de especialidad®?, el contrato que vendria a ser la

norma mas especifica debe prevalecer sobre la regulacién general para estos efectos®2,

347 BARROS BOURIE (2012): 1057.

348 CORRAL TALCIANI (2010): 645.

349 CORRAL TALCIANI (2010): 645.

350 para esta teoria esta resuelta la discusiéon del régimen general de responsabilidad civil; puesto que, es
necesario concebir el contrato como una norma especial, elegida por los contratantes.

351 ALONSO TRAVIESA (2006): 422.

352 CORRAL TALCIANI (2010): 645.
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Por ultimo, esta teoria también se hace cargo de la critica formulada a la “opcién”,
afirmando que la eleccion se traduce en una completa vulneracion a la norma del
contrato®3. Es decir, una solucién diferente significaria “privar a las convenciones de toda
fuerza obligatoria” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 421); lo que resulta contrario no sélo a la
voluntad de las partes, sino también a la del legislador®®*. Por afiadidura, y a modo de
complemento, también se agrega que la tesis de la incompatibilidad es indispensable para
proteger la seguridad juridica®®. Esto debido a que las “partes saben con certidumbre qué
estatuto les serd aplicable en caso de incumplimiento contractual” (CORRAL TALCIANI,
2010: 647).

En suma, para esta teoria “cuando un hecho puede ser calificado, a la vez, de
incumplimiento contractual y de ilicito extracontractual, se debe asumir que las
disposiciones contractuales expresas prevalecen sobre el derecho general de la
responsabilidad civil” (BARROS BOURIE, 2012: 1058).

En consecuencia, adoptar la teoria de la incompatibilidad o absorcion, traerd como
resultado la minimizacion méaxima del problema de la concurrencia de responsabilidad
civil; dado que, desde un punto de vista sustantivo, “si se obliga a las partes a situar el
dafio en la érbita que le corresponde y se establecen criterios de delimitacion entre ambos
ordenes, los supuestos de dudosa calificacion juridica sino desaparecen, por lo menos, se
reducen significativamente, desde que cada sistema tiene un campo de actuacion
especifico” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 424). Es decir, incentiva la delimitacion de las

esferas 0 ambitos de la responsabilidad contractual y extracontractual.

Por lo mismo, se ha sefalado que dogmaticamente, seria la tesis mas correcta®®. Puesto
que, respeta la estructura dual de la responsabilidad civil, consagrada en los sistemas
binarios de reparacion del dafio y, reconoce el verdadero ambito de la responsabilidad

convencional®”.

Ahora bien, esta teoria tampoco se encuentra exenta de criticas. A saber: i) la rigidez que

propone en la interpretacion de las normas contractuales y extracontractuales conlleva a

353 RODRIGUEZ GREZ (2011): 204.

354 Codigo Civil, articulo 1545.

355 ALONSO TRAVIESA (2006): 421; CORRAL TALCIANI (2010): 647.
356 DOMINGUEZ HIDALGO (2000): 641; RODRIGUEZ GREZ (2011): 204.
357 ALONSO TRAVIESA (2006): 423.
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soluciones inequitativas®® entre las victimas®?®; ii) debido a la fuerte tendencia de unificar
los regimenes de responsabilidad civil en diversas materias®®, ya no tendria justificacién
proteger la distincién entre el &mbito contractual y extracontractual®®?; iii) y, por ultimo, se
sefala que para ciertas “zonas fronterizas”, los dafos ocasionados fuera del nucleo
contractual propiamente tal*®?, podrian ser indemnizados de una mejor forma, si se

invocaran las normas de responsabilidad extracontractual®®.

Por tanto, siendo insatisfactorias ambas teorias de solucién ya expuestas, aparece una
Ultima postura que aparentemente resolveria de mejor manera, el problema de la
concurrencia de responsabilidad civil. Esta es, la concurrencia de normas y se expone a
continuacion.

il Teoria gue propone un concurso de normas.

En esta categoria, el punto de partida es esencialmente distinto al de las teorias
anteriores, pues presupone que ambos estatutos de responsabilidad comparten una

pretension Gnica, que es la reparacion del dafio3®4,

Es decir, en virtud de que la accion de responsabilidad es una sola, ‘perfectamente
pueden ser aplicables al supuesto de hecho, normas propias de la responsabilidad
contractual en ciertos aspectos y normas de la responsabilidad extracontractual para
otros” (CORRAL TALCIANI, 2003: 34). De ahi que, si se acepta que existen supuestos de
dudosa calificacion juridica, se debe optar por elegir esta teoria de solucion de conflicto,
visto que, esta interpretacion explica que un hecho pueda ser subsumido igualmente por

distintas normas juridicas®®®.

Esta teoria proviene del derecho aleman®®®, y tiene por fundamento la unidad procesal de

la accion indemnizatoria, por cuanto “la victima al demandar no ejercita varias

358 CAVANILLAS MUGICA Y TAPIA FERNANDEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 431.

359 por ejemplo, se producirian profundas diferencias en la indemnizacion de la victima contratante, y otras
victimas indirectas de hecho dafiador que se ampararian en un régimen que permite la reparacion integral.

360 Por ejemplo, la cabida del dafio moral en sede de responsabilidad contractual.

361 ALONSO TRAVIESA (2006): 432.

362 por ejemplo, se menciona el caso en que existe un atentado fisico en contra de alguno de los contratantes.
La responsabilidad convencional no seria suficiente para reparar dafios que exceden el incumplimiento de la
obligacion contractual. Véase ALONSO TRAVIESA (2006): 432.

363 ALONSO TRAVIESA (2006): 432.

364 PEREZ BRAVO (2008): 117.

365 RODRIGUEZ ROMERO (2013): 208.

366 PEREZ BRAVO (2008): 117.
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pretensiones, sino que una sola: la accidon de resarcimiento de los dafios” (ALONSO
TRAVIESA, 2006: 463). En consecuencia, la calificacion juridica que realice la victima en su
demanda no sera obligatoria para el juez®*’, ya que, sera el sentenciador quién determine

las normas aplicables al caso3®%,

Con todo, en la version alemana, la discusion se centra en determinar si la unidad de la
pretension también serd de indole material. Puesto que, tedricamente la entidad de la
accion de resarcimiento, sélo se deduce de normas procesales de dicho ordenamiento®°.
En este sentido, la pregunta relevante serd si los aspectos regulados en la norma
sustantiva, como cesibn de la accion, renuncia, prescripcion, puede hacerse

conjuntamente®’.

No obstante, existe otra version de la teoria del concurso de normas, acogida en el
derecho hispano®’?, en que la discusiéon se centra en justificar la unidad procesal de la
accion, de los regimenes de responsabilidad civil contractual y extracontractual®’?. Por
consiguiente, se concluye que si la “causa pretendi no estad compuesta por la calificacion

373

juridica de los hechos (...), el juez, en virtud del principio del iura novit curia®”, no esta

atado a la fundamentacion juridica alegada por las partes” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 464).

Por tanto, e independiente de si la discusion gira en torno la entidad de la accién por
normas procesales o0 sustantivas, lo importante para esta teoria, sera la unidad de la
pretension en la accion indemnizatoria. Ahora bien, si nos concentramos Unicamente en el
contenido de la teoria del concurso de normas, se debe precisar que en materia civil®’4
existiria “cuando, de unos mismos hechos se solicita la misma peticion juridica, pero

fundada en normativas diferentes” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 467).

367 PEREZ BRAVO (2008): 117.

368 ALONSO TRAVIESA (2006): 463.

369 CAVANILLAS MUGICA Y TAPIA FERNANDEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 463.

370 ALONSO TRAVIESA (2006): 463.

371 ALONSO TRAVIESA (2006): 464.

372 ALONSO TRAVIESA (2006): 464.

373 Principio que prescribe el poder del juez para aportar el material juridico en la controversia, en este caso,
modificar la calificacion juridica de los hechos. Véase RoODRIGUEZ ROMERO (2013): 229.

374 El contenido de la teoria del concurso de normas tiene su origen en el derecho penal. Naciendo de anlisis
en que determinado hecho puede ser susceptible de incorporarse en varios tipos de penales, pero de los
cuales sélo uno de ellos tiene valoracién completa de la conducta, y, por ende, ser aplicable. Se trata de los
concursos de delitos. Véase ALONSO TRAVIESA (2006): 467.
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Asi pues, solo sera posible pensar en supuestos de concurrencia normativa, en aquellas
“hipodtesis en que un hecho es reconducible a dos 0 mas normas, siempre y cuando éstas
impliqguen las mismas consecuencias juridicas” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 467). Por el
contrario, se tratara de una hipétesis de concurso de acciones, cuando los efectos

establecidos por las normas que concurren sean diferentes®’®,

Por esta razon, las posturas que conceptualizan el problema de la concurrencia de
responsabilidad civil como un supuesto de dudosa calificacion juridica, consideran que en
las llamadas “zonas fronterizas” o “casos dudosos”’, se esta frente a un concurso de
normas de responsabilidad civil*’®. Pues, la accién indemnizatoria es indivisible, si se
determina que se esta en “presencia de un dafio Unico, que recae sobre un interés unico
(...), y producido por un hecho Unico” (DE CuPIS, citado por ALONSO TRAVIESA, 2006: 468).

En este sentido, también sera relevante sefialar que, la teoria del concurso de normas
conlleva a suponer una influencia reciproca entre ambos campos de responsabilidad civil.
Porque, a pesar de que se aboga por una unidad en la pretension indemnizatoria de la
responsabilidad convencional y aquiliana, “existen diferencias de régimen que no pueden
ser negadas, y que se deben coordinar a fin de evitar desarmonias del sistema general”
(ALONSO TRAVIESA, 2006: 476).

Por lo mismo, se afirma que, las normas concurrentes deberan ser interpretadas de tal
forma que se evite un conflicto o antinomia, ya que, como también se ha explicado, esta
sera la consecuencia légica, si las normas concurrentes pertenecen a estatutos de

responsabilidad regulados normativamente de forma distinta®’".

Con todo, de lo expuesto previamente, cabe concluir que la teoria de solucibn mas
apropiada para comprender el concurso de responsabilidad civil es la que propone el
concurso de normas. Puesto que, sblo ésta explica el problema investigado como un
problema de dudosa calificacion juridica, generado por la concurrencia de diferentes

normas de responsabilidad civil reparatorias, que surgen simultaneamente del mismo

375 ALONSO TRAVIESA (2006): 468.
376 ALONSO TRAVIESA (2006): 468.
877 ALONSO TRAVIESA (2006): 476.
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supuesto de hecho y, que comparten una Unica pretension, consistente en la

indemnizacion de un dafio®®.

Por consiguiente, cabe preguntarse nuevamente, si efectivamente puede un mismo dafio,
subsumirse al mismo tiempo, bajo las normas de responsabilidad civil contractual y
extracontractual. Considerando que, so6lo en caso de que ello pueda contestarse
afirmativamente, sera necesario evaluar como se reconducira el supuesto, a la aplicacion

de uno de los dos regimenes para evitar una doble indemnizacion.

En otras palabras, adn es necesario hacerse cargo de la interrogante pendiente, respecto
a si es verdaderamente posible que, en un sistema de responsabilidad dualista, las
normas de responsabilidad civil convencional y aquiliana coincidan, simultaneamente en
todos sus elementos, especialmente en el dafio, para efectos de determinar si
efectivamente se produce un concurso. Pues, esto no ha sido desarrollado por ninguna de
las teorias de solucion ya expuestas o, en la justificacion de alguna de las zonas

fronterizas.

Como ya se habia mencionado, para responder dicha pregunta, se recurrira a lo
desarrollado por la ciencia juridica en materia de concursos normativos, dado que, solo
gracias a la incorporacion de dichos conocimientos, es posible reflexionar en términos
abstractos sobre el concurso de normas juridicas que supuestamente se produce en la

concurrencia de responsabilidad civil®’.

Al mismo tiempo, sera necesario distinguir los diversos elementos de la responsabilidad
civil, principalmente el hecho y dafio propiamente tal. Porque en el capitulo siguiente, se
evaluaran los concursos de normas en términos generales. Para luego, aplicar dicho
conocimiento en materia de concurrencia de responsabilidad. Asi pues, debera
determinarse en qué elemento de las normas de responsabilidad civil, podria verificarse

una regulacion simultdnea por ambos estatutos.

En consecuencia, una vez expuesto el concepto de concurso de normas desarrollado por

la ciencia juridica, podra repensarse la problemética de estudio. Mas aun, si se tiene

378 \Véase Concurrencia de responsabilidad conceptualizado como un caso de dudosa calificacion juridica.
379 Véase Concurrencia de normas: un problema de interpretacion juridica.
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presente que, en nuestro derecho existe una doble regulacién del dafio y, que es posible
distinguir los elementos hecho y perjuicios, en un analisis de concurso de normas

juridicas.
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CAPITULO TERCERO.

“Conflicto de Normas”: aproximaciones desde la Ciencia Juridica.

i. Concurrenciade normas: un problema de interpretacion juridica.

En sintesis, conforme a la doctrina moderna, el problema del concurso de responsabilidad
civil consiste en un conflicto de normas juridicas, ya que, se concibe como un “supuesto
de dudosa calificacion juridica™®, en el cual un mismo hecho, es igualmente subsumible a
las normas de responsabilidad civil contractual y extracontractual®®!. Por esta razon,
existirian las llamadas “zonas fronterizas” o “casos dudosos”, en los cuales los ambitos de
responsabilidad civil convencional y aquiliano, se encuentran y regulan conjuntamente, un

mismo supuesto de hecho.

Sin embargo, aun cabe preguntarse, qué es un concurso de normas y cémo se aplicaria
tal concepto en la problematica de la concurrencia de responsabilidad civil. Puesto que, la
generalidad de la doctrina civilista estudiada®®?, no ha explicado de qué forma aplicaria tal
concepto en el fendmeno de la concurrencia de responsabilidad civil o, gracias a qué
elemento de la norma de responsabilidad, precisamente se produce el concurso
normativo en cuestion; generando de tal forma, un vacio imposible de remediar con lo

analizado por esta area del derecho.

En efecto, la doctrina civilista sélo se ha limitado a utilizar la nocién “concurso de normas”,
para explicar el problema de la concurrencia de responsabilidad civil o bien, ofrecer una
alternativa de solucién para dicho fendmeno. Pero no se ha hecho cargo de las
interrogantes anteriores. Por el contrario, le ha restado importancia a solucionar este
problema de interpretacion, desde un punto de vista puramente conceptual o légico,

porque aparentemente no conduciria a un resultado concluyente3®,

En consecuencia, en el presente trabajo de investigacion, en el que se advierte la

existencia de este vacio en el conocimiento y se cree que podria aportar en la discusion

380 \yéase Concurrencia de responsabilidad conceptualizado como un caso de dudosa calificacion juridica.

381 ALONSO TRAVIESA (2006): 51; CORRAL TALCIANI (2003): 34.

382 CAVANILLAS MUGICA Y TAPIA FERNANDEZ, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 24; CORRAL TALCIANI (2003): 29;
CORRAL TALCIANI (2010): 639-653; PEREZ BRAVO (2008): 117.

383 BARROS BOURIE (2012): 1060.

75



de la concurrencia de responsabilidad civil, incorporar un analisis del concurso de normas
en términos tedricos, se dedicard a continuacién un capitulo a este tema, abordado desde
los estudios de la ciencia juridica. El propdsito de esto consiste en agregar las
herramientas desarrolladas por la dogmaética juridica al estudio del problema del concurso
de responsabilidad civil, y repensar la problematica desde sus cimientos. Para finalmente,
responder si efectivamente es posible que ella ocurra en un sistema de responsabilidad

civil dualista o bicéfalo, como el que existe en nuestro derecho.

Entonces, para lograr el objetivo propuesto, este titulo tendra la siguiente estructura. En
primer lugar, se tratara el concepto “concurso normativo” o “concurso de normas” y sus
clasificaciones, conforme a las diversas consecuencias juridicas que pueden producir los
distintos tipos de concurrencias normativas®“. Entre éstos, el mas importante sera el
conocido por la dogmatica como “conflicto de normas” o “antinomias”®, pues es la que se
ha vinculado con la problemética de la concurrencia de responsabilidad civil.
Posteriormente, se desarrollard el concepto de conflictos normativos, distinguiéndose
entre las antinomias reales y aparentes®®, Para finalizar con una tercera seccion,
dedicada a la aplicacion de todo este conocimiento en la discusién del concurso de
responsabilidad civil, para resolver definitivamente si es realmente posible que ocurra el

problema de la concurrencia de responsabilidad.

i. Concurso de normas juridicas®®’.

El concurso o concurrencia de normas juridicas se define como aquella situacion en que
“dos 0o mas normas juridicas pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico, son
aplicables a las mismas circunstancias facticas, pues el supuesto de hecho de cada una
de las normas esté realizado en el hecho concreto” (DiAz TOLOSA, 2014: 62). O bien, como
aquél “supuesto de hecho en que varias normas juridicas pueden comprenderse plena o
parcialmente, del modo que el mismo hecho sea comprendido por todos ellos” (LARENZ,

citado por RODRIGUEZ ROMERO, 2013: 208).

384 Esta seria la clasificacion mas tradicional que la dogmatica ha realizado en torno al concurso de normas
juridicas. Véase NiNo (2003): 272; Ross (1970): 124.

385 Diaz ToLOSA (2014): 65.

386 Diaz ToLOSA (2014): 65.

387 En adelante, los conceptos “concurso” o “concurrencia de normas juridicas”, seran utilizados como
sindnimos para referirse al género que contiene a la especie: “conflicto de normas” o “antinomias”.
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Dentro de este gran género, que en la dogmatica tradicional se identific6 con los
problemas de interpretacion juridica de tipo l6gico®®® —porque se “refieren a las relaciones
de una expresion con otras expresiones en determinado contexto”(Ross, 1970: 124) — se

pueden distinguir dos grandes categorias®®.

Por un lado, estaran los concursos normativos en los que las disposiciones concurrentes,
producen efectos idénticos para el mismo supuesto de hecho®®; caso que no plantea
mayores obstaculos en su interpretacion, ya que, sélo existe una reiteracién en la
regulacion®. Y, por otra parte, estaran los concursos normativos que se producen entre
normas que regulan, diferentes consecuencias juridicas para el mismo supuesto de
hecho®%2. Estos ultimos, seran problemas de interpretacion mas dificiles de solucionar,
porque las normas concurrentes podran excluirse, alternarse o acumularse, segun
corresponda®®. De ahi que, dentro del grupo de concurrencia normativa con efectos

diferentes, puedan subdistinguirse los concursos excluyentes y no excluyentes®®,

Asi pues, en lo que sigue, se tratara con mayor profundidad cada una de las especies de
concurrencia normativa. Para luego explicar con detencién, el tipo de concurso que se

relaciona con la problematica de estudio. Esto es, la concurrencia excluyente.

a. Concurrencia normativa entre normas que contemplan consecuencias juridicas

iguales®®,

Este seria el caso en el cual, dentro de un determinado ordenamiento juridico, se regulan
de diversas formas, soluciones compatibles e idénticas, para la misma situacion®®. Es
decir, habria una regulaciéon excesiva para un Unico supuesto de hecho**’. Por esta razon,

también se les conoce como “redundancias normativas”, ya que, “se configura si ambas

388 | ogico en contraposicion a “semantico”. Es decir, que no derivan de meras imprecisiones del lenguaje en
gue se expresa la norma. Véase NiNo (2003): 272; Ross (1970): 124.

389 NiNo (2003): 279.

3% Para Alf Ross, este seria el problema de interpretacion de “redundancia”; el cual se debe solucionar igual
gue los otros problemas l6gicos de interpretacion, pues debe existir una presuposicion general en el sistema
juridico de que no existirdn las redundancias. Véase Ross (1970): 128.

391 Diaz ToLOsA (2014): 62.

392 Diaz ToLOSA (2014): 62.

393 Diaz ToLOSA (2014): 63.

394 Diaz ToLOsA (2014): 62.

395 Diaz ToLosA (2014): 62.

39 NiNo (2003): 279.

397 NiNo (2003): 279.
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normas se refieren al mismo caso, y establecen la misma solucién para ese caso” (DiAz
TOLOSA, 2014: 63).

Este tipo de concurrencia generalmente no plantea mayores problemas®, “pues las
distintas regulaciones s6lo vienen a enfatizar el fundamento de la consecuencia juridica”
(Diaz ToLOSA, 2014: 63). No obstante, también se ha sefialado que, “para la redundancia
tampoco hay una solucion mecanica” (Ross, 1970: 128), dado que, “la decision®® tiene
que basarse en consideraciones generales diversas, entre las cuales se encuentra la

presuposicion general de que no hay redundancias” (Ross, 1970: 128).

b. Concurrencia de normativa entre normas que generan consecuencias juridicas

diferentes?*,

A diferencia de lo que ocurre en el tipo de concurso anterior, en estos casos de
concurrencia, se regulan consecuencias juridicas diferentes, para un mismo supuesto de

hecho.

Segun las caracteristicas especificas del caso, puede suceder que las consecuencias
juridicas contempladas por las normas concurrentes demanden, una eliminacién mutua,
una aplicaciéon conjunta o alternativa*®*. Por ende, este tipo de concurrencia se puede

subclasificar segun si las normas son excluyentes o no excluyentes.

c. Concurrencia normativa no excluyente. Concursos acumulativos y alternativos*®2.

En esta categoria, si bien las normas concurrentes regulan, para el mismo supuesto de
hecho, consecuencias juridicas disimiles, estas soluciones serian compatibles entre si*%.

De ahi que, se les llame concurrencia no excluyente.

Asi pues, se pueden observar dos formas de concurrencia no excluyente, dependiendo de

la forma en las normas juridicas se complementen. A saber:

398 NINO (2003): 279.

399 Decision del intérprete que se enfrenta a este problema ldgico de interpretacion.
400 Diaz ToLoSA (2014): 63.

401 Diaz ToLosA (2014): 63.

492 Diaz ToLOSA (2014): 64.

403 Diaz ToLOSA (2014): 64.
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a. Concurrencia acumulativa.

En esta hipétesis “las normas concurrentes seran acumulables, y habra que
aplicarlas conjuntamente, confrontdndolas o acumulandolas para obtener asi las

normas efectivamente aplicables al caso concreto” (DiaAz TOLOSA, 2014: 64).

Es decir, las normas concurrentes en ningln caso se excluyen, sino se
complementan reciprocamente. De manera que, “las disposiciones legales en
cuestion se producen conjuntamente sin limitacién reciproca” (DiAz TOLOSA, 2014:
64).

b. Concurrencia alternativa o subsidiaria.

En este caso, “las consecuencias juridicas de las normas concurrentes se
producen conjunta, pero alternativamente, de modo que el titular puede elegir cual
de ellas quiere realizar” (DiAzZ TOLOSA, 2014: 64).

Con todo, una vez elegida la norma que se quiere aplicar, consecuencialmente se
extinguira la posibilidad de aplicar la otra disposicion. Sin perjuicio que, “la norma
cuya consecuencia juridica se ha elegido no desplaza a la otra en su ambito de

aplicacion, sino que la complementa o maodifica” (DiAz TOLOSA, 2014: 64).

. Concurrencia normativa excluyente*®.

A diferencia de los casos concursos normativos explicados previamente, este tipo
concurrencia supone que, las consecuencias juridicas contempladas por las normas
concursantes no soélo son diferentes, sino también incompatibles entre si*®®. Por esta
razén, la aplicacion de una de las disposiciones normativas siempre excluira la aplicacion
de la otra; dado que, el cumplimiento de una de las normas necesariamente implica la

violacién de la disposicién contraparte*.

404 Diaz ToLOSA (2014): 63.
405 Diaz ToLOSA (2014): 63.
406 Diaz ToLOSA (2014): 64.
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En la doctrina tradicional, dirigida principalmente por Alf Ross en “Sobre el Derecho y la
Justicia”, se explico esta situacion como uno de los varios problemas légicos que pueden
presentarse en un determinado ordenamiento. Al efecto, junto con las redundancias y las
lagunas de derecho, se entiende que la concurrencia excluyente es un problema de
interpretacion de tipo l6gico, porque puede resolverse analizando las relaciones que
existen entre las disposiciones normativas que componen un determinado sistema

juridico®®’.

En el trabajo de Alf Ross, aquella situacion que ocurre “entre dos normas, cuando se
imputan efectos juridicos incompatibles a las mismas condiciones facticas” (Ross, 1970:
124), se defini6 como inconsistencia. Por eso, en adelante los términos inconsistencia y
concurrencia excluyente, seran utilizados como sinénimos en el presente trabajo de

investigacion.

Por otro lado, cabe precisar que, en este tipo de concurrencia, también pueden
identificarse tres subclasificaciones. Atendiendo a la forma en que pueden contenerse o
coincidir las normas concurrentes, que regulan resultados diferentes e incompatibles, para

la misma situacion factica. Estas subclasificaciones son:

a. Inconsistencia total-total o incompatibilidad absoluta*°®.

Fendémeno que se verifica cuando los ambitos de aplicacibn de las normas
concurrentes se superponen totalmente*®®. Es decir, “cuando ninguna de las
normas puede ser aplicada en ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con
otra”(Ross, 1970: 124).

Para ilustrar, los autores hacen el ejercicio de imaginar graficamente este tipo de
inconsistencia, como un circulo que se contiene perfectamente en otro. Es decir,

en dos 0 mas circulos que se encuentran absolutamente sobrepuestos*©.

407 Ross (1970): 124.
408 Ross (1970): 125.
409 NINO (2003): 274.
410 NINO (2003): 274.
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b. Inconsistencia total-parcial o inconsistencia entre una regla general v la

particular®!?,

Situacién que ocurre “cuando el ambito de referencia de una norma esta incluido

totalmente en el de otra, pero esta Ultima comprende, ademas, casos adicionales
(NINO, 2003: 274).

Este tipo de inconsistencia se puede dibujar como dos circulos concéntricos, en
donde uno de ellos, se encuentra completamente contenido en el interior del
otro*2, Ahora bien, la circunferencia que representa la regla general tiene
disponible un espacio no ocupado ni compartido, con el circulo que representara la

norma particular.

c. Inconsistencia parcial-parcial o superposicion de reglas*3.

En este supuesto, las normas juridicas que concursan en un unico hecho se
superponen parcialmente. Asi pues, ambas normas tienen un campo de aplicacién

autéonomo de la otra situacion*'4

Graficamente, la situacién se puede imaginar como dos 0 mas circulos secantes.
Esto es, que se tocan, pero que no se superponen completamente el uno sobre el

otro*s.

Toda vez que se produce una inconstancia normativa, sea del tipo que fuere, es necesario
realizar un trabajo de interpretaciébn que permita resolver el problema légico que se

presenta.

Por consiguiente, en la doctrina tradicional*'® se desarrollan diversos criterios de solucion,

gue le permiten al intérprete, determinar qué norma concurrente prevalece en la

411 Ross (1970): 125.
412 NiNo (2003): 274.
413 Ross (1970): 125.
414 NINo (2003): 275.
415 NINO (2003): 275.
416 BopBlo (1987); NINO (2003): 275; Ross (1970): 126-127.
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inconsistencia*’. Dichos criterios, también conocidos como principios de interpretacion,

son:

a. Lex Superior: Principio que estipula que, entre dos 0 mas normas

contradictorias, y de diversa jerarquia, debe prevalecer la de nivel superior#8,

b. Lex Posterior: Principio que estipula que, entre dos 0 mMAas normas
contradictorias, y dictadas en distinto tiempo, debe prevalecer la promulgada

con mayor posterioridad*®.

c. Lex Specialis: Principio que estipula que, entre dos 0 mas normas
contradictorias, y de distinto nivel de especificidad, debe prevalecer la norma
particular por sobre la general*®.

Asimismo, se agrega que, para resolver una inconsistencia normativa, también deben
considerarse como se relacionan las normas juridicas que se encuentran en conflicto;
visto que, el método de solucion de una concurrencia excluyente puede variar gracias a
esto*?. Es decir, es distinto resolver una inconsistencia si en determinado sistema
juridico, pueden producirse casos de concurrencia excluyente entre disposiciones que
pertenecen a una misma ley o, entre disposiciones que pertenezcan a distintos cuerpos

normativos*?2.

Ahora bien, los supuestos de inconsistencia entre normas que forman parte de una misma
ley, debieran ser los problemas de interpretacion menos frecuentes, ya que, esto supone
que, en el mismo acto legislativo, quien dicta la norma, proponga soluciones
incompatibles para un mismo caso*?®. Sin embargo, cuando efectivamente ocurren,
resultan ser los supuestos de concurrencia excluyente mas complejos de resolver?*,
Puesto que, “no hay reglas generales que indiquen cémo resolver una incompatibilidad

absoluta como esta entre dos normas. La decision, segun las circunstancias, tendra que

417 NINo (2003): 275.
418 NiNo (2003): 275.
419 NiNo (2003): 275.
420 NiNo (2003): 275.
421 Ross (1970): 125.
422 Ross (1970): 125.
423 Ross (1970): 126.
424 Ross (1970): 125.
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descansar ya en una interpretacion basada en datos ajenos al texto, ya en la discrecion”
(Ross, 1970: 125).

Debido a lo anterior, se concluye que, los problemas de interpretacion que surgen de
inconsistencias normativas dentro de un mismo cuerpo legal —sobre todo si se trata de
inconsistencias totales— suelen encontrar su respuesta, en elementos externos de la
redaccion de la norma*?®. Tales como, las circunstancias o contexto de la dictacion de
ésta y, la valoracion de las ventajas o desventajas politicas que acarree un modo de

interpretacion u otro*?,

En cambio, para los casos de inconsistencias entre normas que pertenecen a diferentes
cuerpos legales, los métodos de solucion y armonizacion son mas sencillos*?’.
Considerando que, pueden ser resueltos por la mera aplicacion de los principios ya
mencionados, de lex superior, posterior o especial*®. O sea, la interpretacién puede ser

realizada de una manera mas “mecanica’?°.

A modo de complemento, cabe sefialar que, actualmente también se han desarrollado
nuevas soluciones para resolver el problema légico de interpretacion, que plantea la
presencia de una inconsistencia normativa®°. Por ejemplo, se pueden mencionar los

criterios de distribucién de competencia y el criterio del principio preponderante*,

No obstante, para efectos de este trabajo, detenerse en los criterios de soluciéon ante una
concurrencia excluyente, no sera tan necesario. Puesto que, el objetivo principal de esta
tesis consiste en resolver si efectivamente existe el problema de la concurrencia de
responsabilidad civil, no establecer alguna solucién al problema, en caso de que la

respuesta sea afirmativa.

Por consiguiente, el propésito actual, Unicamente consiste en profundizar el estudio del

concurso de normas, ya que, pareciera ser la postura doctrinaria que mejor explica la

425 Ross (1970): 125.

426 Ross (1970): 126.

427 Ross (1970): 126.

428 Ross (1970): 125.

429 Ross (1970): 126.

430 Diaz ToLOsA (2014): 64; LARENZ, citado por RODRIGUEZ ROMERO (2013): 208; WILLIAMS BENAVENTE, citado por
Diaz ToLOSA (2014): 64.

431 Diaz ToLOSA (2014): 64.
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problematica de la concurrencia de responsabilidad civil. Aun asi, llama la atencién, que
todo el conocimiento recientemente revisado, no ha sido aplicado con tal precision en el
analisis del fendbmeno que se investiga. Es mas, es bastante vago el desarrollo de la
teoria del concurso normas en materia civil, porque no se determina con certeza, si se
trata de una concurrencia excluyente o no excluyente; y en caso de ser la primera, si se

trata de una inconsistencia de tipo total-total, total-parcial o parcial-parcial.

Con todo, estas omisiones e imprecisiones observadas en la aplicaciéon de la teoria del
concurso de normas al problema de la concurrencia de responsabilidad civil seran
resueltas en la dltima seccidon del presente capitulo. Considerando que, en dicho
momento, se evaluara la posibilidad de que el problema del concurso de responsabilidad
sea un falso problema de interpretacion. Asimismo, antes de continuar, también es
preciso indicar que, conscientemente en la presente tesis, el concepto de inconsistencia
no ha sido utilizado como sinénimo de conflicto normativo o antinomia juridica. Puesto
que, algunos autores distinguen dichos términos, ya que, justamente difieren en el ambito
de aplicacion de las normas concurrentes*®?. En este sentido, sélo habria un verdadero
conflicto normativo o antinomia, en los casos de inconsistencia total o incompatibilidad
absoluta; pues, los ambitos de validez de las normas no sélo concurren excluyentemente,

sino que se contienen perfectamente entre ellas*,

Por esta razén, en doctrina surge la distincibn semantica entre: concurso normativo,
concurso normativo excluyente o inconsistencia y, un verdadero conflicto de normas
juridicas. Para esta investigacion, sera un aporte desarrollar el siguiente punto, en el que
se explicarda cémo pueden identificarse los conflictos normativos reales de los aparentes.
Porque demuestra la importancia de introducir en la interpretacion de normas juridicas,
aspectos externos o facticos. Posteriormente, el mismo ejercicio sera realizado en la

problematica de la concurrencia de responsabilidad civil.

ii. Analisis de las “antinomias reales” y “antinomias aparentes”.

En sintesis, un concurso normativo ocurre cuando “dos o mas normas juridicas
pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico, son aplicables a las mismas

circunstancias facticas, pues el supuesto de hecho de cada una de las normas esta

432 Diaz ToLOSA (2014): 69.
433 Diaz ToLoSA (2014): 70.

84



realizado en el hecho concreto” (DiAzZ TOLOSA, 2014: 62). Este fendmeno juridico puede
adoptar diversas formas segun si, las normas concurrentes, producen para el mismo
supuesto factico, consecuencias juridicas idénticas o diferentes, ya que, dichas normas
juridicas pueden ser aplicadas conjunta, alternativa o excluyentemente, segin sea el

caso.

En este sentido, no toda concurrencia normativa excluyente, debe ser asimilada a un
conflicto juridico o antinomia. Pues, sélo habra un verdadero conflicto normativo, cuando
las normas concurrentes excluyan sus consecuencias juridicas mutuamente y, a su vez,

cuando dichas normas también coincidan en su ambito de validez.

Por consiguiente, serd necesario agregar el adjetivo “real” o “aparente” al concepto
antinomia***; ya que, existirian casos en que la intencion real del legislador es, que las
consecuencias juridicas no se excluyan entre si, sino se complementen o modifiquen,
porque son compatibles*3.

Entonces, a continuacién, procederé a distinguir ambos tipos “conflictos normativos”:

a. Antinomia real.

Se trata de un concurso normativo excluyente, en el cual las soluciones son
absolutamente incompatibles entre si. Por ende, ninguna de las normas

concurrentes, puede ser aplicada sin enfrentarse con otra*3.

En otras palabras, “si el supuesto de hecho de dos normas realiza el mismo hecho
real, pero atribuyen distintas consecuencias juridicas, las cuales son incompatibles
entre si, existe una antinomia” (DiAZ TOLOSA, 2014: 65). Por eso, la aplicacion de
una norma inevitablemente descarta la otra; y, el juez cuando deba solucionar un

caso concreto debera elegir una ellas.

434 Diaz ToLOSA (2014): 65.
435 Diaz ToLOSA (2014): 62.
436 Ross (1970): 124.
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b. Antinomia aparente.

Este serd el caso de una concurrencia normativa, en la que realmente no hay
oposicién entre las normas gque concursan en determinada situacion factica; y por
ello, es posible una aplicacién simultanea de las consecuencias juridicas que estas

disposiciones ordenan*®’.

Dicha aplicacién simultaneamente es posible porque, la incompatibilidad o
exclusion entre dos o mas normas juridicas concurrentes, esta determinada por el
grado de divergencia o convergencia, de sus ambitos de vigencia o validez*,
Entonces, si lo &mbitos de validez de las normas concurrentes, son convergentes
0 coincidentes, se trata de una antinomia real. Por el contrario, si son divergentes,
se trata de una antinomia aparente; ya que, las disposiciones no son

incompatibles*°,

Por esta razon, si el objetivo es identificar si determinada antinomia es real o aparente,
deberan considerarse en el ejercicio de interpretacion, diversos elementos externos a la
norma, que precisamente delimitan su ambito de vigencia o validez**°. A saber, las

variables*! tiempo, lugar, sujeto al que esta dirigida la norma y el objeto de ésta**2.

En definitiva, para que efectivamente se produzca un conflicto normativo, deberan
concurrir los siguientes dos requisitos: i) que las normas concurrentes regulen
consecuencias juridicas légicamente incompatibles entre si**%; y, ii) que dichas normas
coincidan en su ambito de aplicacién, es decir, en los elementos de tiempo, lugar,
destinatario y objeto***. Puesto que, para que sea posible la existencia de una verdadera
contradiccién o incongruencia normativa, “es necesario que las normas incompatibles se
refieran al mismo caso, a las mismas circunstancias o condiciones facticas. Y, para ello es

preciso que los respectivos ambitos de validez o campos de aplicacion de las normas

437 Diaz ToLOSA (2014): 65.

438 Diaz ToLOSA (2014): 65.

439 Diaz TOLOSA (2014): 65.

440 Diaz TOLOSA (2014): 66.

441 por ejemplo, no hay antinomia entre una norma que prohiba vender en los centros educativos, y otra que
permita su venta fuera de los recintos, porque no coinciden en el ambito espacial. Véase EzQUIAGA GANUZAS,
citado por Diaz ToLOSA (2014): 64.

442 Diaz ToLOSA (2014): 69.

443 Diaz ToLOSA (2014): 65.

444 BoBBlo (1987): 129.
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incompatibles coincidan en todo o parte, de modo que haya al menos una situacion a la

cual sean aplicables todas ellas” (DIAZ TOLOSA, 2014: 66).

Por el contrario, si no concurren dichos requisitos, la concurrencia normativa en realidad
presenta un conflicto aparente, porque las consecuencias juridicas reguladas por las
normas concurrentes son compatibles entre si. Por ende, pueden ser solucionadas

aplicando las disposiciones normativas en forma alternativa o conjunta.

Entonces, dentro la estructura de inconsistencias explicadas anteriormente (total-total;
total-parcial; parcial-parcial), s6lo podra identificarse una verdadera antinomia en el
supuesto de la incompatibilidad total o absoluta, dado que, exclusivamente en este caso,
se produce una completa coincidencia de los ambitos de validez de las normas
concurrentes*®, En cambio, en las inconsistencias de tipo total-parcial o parcial-parcial,
habra una parte en que se produce una antinomia aparente y, otra parte, en que se
produce una antinomia real. Pues, los &mbitos de validez de las normas que concursan
son, en parte igual y en parte diversos*’. Asi pues, en la parte en que no existe
verdaderamente un conflicto de normas, las normas podran aplicarse en forma

complementaria o alternativa*®.

En consecuencia, si serd necesario incorporar en la interpretacion de la concurrencia de
normas otras consideraciones facticas (o externas a la norma), para determinar si éstas
son realmente incompatibles. Es decir, la labor interpretativa no sera puramente logica
como proponia Alf Ross**®, dado que, la concurrencia normativa y el verdadero conflicto
de normas, no podra resolverse Unicamente por medio de la aplicaciobn mecanica de
criterios de interpretacion; sino, debera ser resuelta en términos deobnticos o

teleoldgicos*®.

445 Diaz ToLOSA (2014): 74.

446 Diaz ToLOSA (2014): 70.

447 Diaz ToLosA (2014): 70.

448 BopBIO (1987): 189; Diaz ToLosA (2014): 70.
449 Ross (1970): 124.

450 Diaz ToLoSA (2014): 68.
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Entonces, debido a que las normas juridicas no estan redactadas Unicamente en términos

l6gicos, “establecer si hay o no una contradiccion deontica**

requiere de una previa
formulacién de los enunciados dednticos” (DiAzZ TOLOSA, 2014: 68). O sea, en el analisis de
interpretacion, deberan incorporarse elementos facticos para evaluar si las normas
realmente concursan, y posteriormente, si son efectivamente incompatibles entre si. Pues,
considerar la norma juridica en forma integral, permite identificar su verdadero sentido y

alcance, en determinado caso concreto*®?.

En esta misma linea, también surge el concepto de “condiciones de antinomias™®3, que
consiste en la elaboracion de criterios o presupuestos, que permiten simplificar el trabajo
de reconocimiento de las verdaderas contradicciones normativas***. Nuevamente, dichos
presupuestos estan relacionados con elementos externos de la norma, ya que, su utilidad

radica en que pueden determinar el &mbito de validez de las normas juridicas.

Por esta razon, se distinguen dos aspectos de las disposiciones normativas, uno referido
a la enunciacion y, otro referido al contexto de aplicacién**®. Considerando que, se reitera
la conclusion de que la incompatibilidad de las normas juridicas no se presentara por si
misma sino, gracias al contexto de aplicacién. En este sentido, se afirma que “los
significados de las palabras que componen los enunciados no producen por si mismos las
incompatibilidades, porque para identificar tanto un enunciado como las inconsistencias

entre ellos, es necesario atender a las circunstancias en que estos son aplicados
(AGUERO-SAN JUAN, 2015: 42).

De este modo, en caso de duda al momento de interpretar, los intérpretes pueden
ayudarse de diversos criterios, llamados “condiciones de antinomias”, que permiten

identificar un conflicto normativo real“*®. A modo de ejemplo, se pueden sefalar*’:

i. Incompatibilidad en los preceptos, sistemas, y criterios de las normas juridicas

relacionadas.

451 Entendido como el deber ser de la norma, que organiza las normas segun si se refieren a un mandato,
permiso o prohibicién, dirigido a un destinatario especifico (sujeto al que esta dirigida la norma) y que
prescribe determinada accién (objeto de la norma). Véase Bossio (1987): 129-130.

452 Diaz ToLOSA (2014): 69.

453 AGUERO-SAN JUAN (2015): 31Y 42.

454 AGUERO-SAN JUAN (2015): 31 42.

455 Diaz ToLosA (2014): 69.

456 AGUERO-SAN JUAN (2015): 42.

457 AGUERO-SAN JUAN (2015): 42.

88



ii. Incompatibilidad tanto en los enunciados normativos, como los fines o principios
que inspiraron al legislador o los que se deducen de dichas normas.

ii. Incompatibilidad sustancial del contenido de la norma.

iv. Inconsistencia linguistica de los enunciados de las normas que se comparan, del
cual se deduce la imposibilidad de aplicarlas simultaneamente.

v. Incompatibilidad de las consecuencias juridicas para el mismo hecho especifico.

vi. Entre otros.

En conclusién, para el reconocimiento de una antinomia real o verdadera contradiccion
normativa, es necesario considerar no soélo la proposicién linguistica de la norma juridica,
sino también su contexto de aplicacion o el ambito de validez. Este ejercicio, seria
igualmente productivo en todo problema de interpretacion juridica. Considerando que, las
disposiciones normativas deben ser consideradas en forma integral y no como meras

enunciaciones linguisticas.

Ahora bien, en caso de que efectivamente se presente una contradiccion normativa, sera
necesario solucionarlo, determinando cual de las normas concurrentes debe privilegiarse
en su aplicacion. Para esto, puede recurrirse a los principios de interpretacion “lex
posterior, lex superior y lex specialis™®®. Puesto que, el remedio para este tipo de conflicto
normativo, generalmente se manifestara en la misma legislacion. Mas aln si dicha
incompatibilidad se produce entre normas que pertenecen a distintos cuerpos

normativos*®°.

Por el contrario, en caso de que el intérprete se enfrente a una antinomia aparente, la
labor de interpretacion se realizard& con un método y elementos completamente
diferentes*°. Pues, a pesar de que no se trata realmente de un conflicto normativo,
igualmente se produce un concurso de normas, que puede ser acumulativo o alternativo
segun el caso®!. Situacion que, demandara del intérprete, la eleccién entre alguna de las

normas o la acumulacién de ambas, para el caso concreto.

458 Independiente de que en la dogmatica moderna se elaboren otros criterios de solucién a las antinomias,
tales como: distribucion de competencia y el principio preponderante. Véase Diaz ToLosA (2014): 64.

459 Ross (1970): 125-126.

460 Diaz ToLOSA (2014): 74.

461 Diaz ToLOSA (2014): 74.
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Por consiguiente, el método de solucion de la antinomia aparente sera esencialmente
diferente al de la antinomia real, dado que, “no existe un principio o regla fijos que puedan
solucionar el problema de forma mecéanica y preestablecida” (DiAz TOLOSA, 2014: 74). De
hecho, si deben aplicarse las normas en forma alternativa o conjunta, la concurrencia
normativa y su método de solucion, sélo “dependera de las particulares circunstancias

facticas reales en contraste con la ratio legis de cada una de las normas concurrentes
(Diaz TOLOSA, 2014: 74).

Por tanto, una antinomia aparente nunca podra solucionarse con elementos que se
desprenden Unicamente de la legislacion. Puesto que, ello implicaria una derogacion
tacita y permanente de algunas de las normas concurrentes para el caso concreto,
excluyendo toda posibilidad de concurrencia*?. Es decir, la solucién legal no es una
opcidn, porque “se impondria sélo una consecuencia juridica, renunciando a la aplicacion
de las otras” (DiAZ TOLOSA, 2014: 74).

Por esta razon, las concurrencias normativas deberan resolverse por medio de una
interpretacion ‘teleolégica-sistematica, segun la intencién reguladora de la ley, pues
dependera del sentido y fin de las reglas correspondientes y de las valoraciones que
estan detras de ellas” (DiAz TOLOSA, 2014: 75). Considerando que, sélo por esta via, es
posible distinguir si las normas efectivamente concursan y si efectivamente se

contradicen.

Asi pues, todo concurso normativo “se debe resolver a base del texto, de su conexion, de
la evolucién histérica de las normas y de la historia de la formacién de las mismas, pero
especialmente lo que ha de primar es el fin de la disposicion cuestionada y el valor del

resultado de una u otra interpretacion” (DiAzZ TOLOSA, 2014: 74).

iii. Aplicacion del aporte de la ciencia juridica al analisis del problema de la

concurrencia de responsabilidad civil.

De acuerdo con lo concluido en el segundo capitulo®®, la concurrencia de responsabilidad

civil, actualmente se conceptualiza como un supuesto de dudosa calificacion juridica®®,

462 Diaz ToLOSA (2014): 74.
463 \/éase Teoria que propone un concurso de normas.
464 ALONSO TRAVIESA (2006): 50.
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dado que, sélo podria ocurrir en aquellos casos especiales, que son igualmente
subsumibles tanto a los supuestos de hecho de las normas de responsabilidad civil
contractual como extracontractual*®®. Es decir, el concurso de responsabilidad es un
concurso normativo, porgue aparentemente ocurre cuando el supuesto de hecho de
ambos estatutos de responsabilidad, consistente en la ocurrencia de un dafio*®®, puede
ser simultaneamente causado por un incumplimiento contractual y una infraccién al deber

general de cuidado.

En este sentido, el problema investigado sélo se manifiesta en las llamadas “zonas
fronterizas” o “zonas borrosas™®’, porque ocurriria excepcionalmente en determinados
casos, en que se cumple lo sefialado anteriormente. Sin embargo, debido a que, en
nuestro ordenamiento, un dafio no puede ser doblemente reparado*®, la mera
circunstancia de que un hecho pueda ser regulado por ambos estatutos de
responsabilidad civil, no implica que las normas de responsabilidad contractual y
extracontractual puedan aplicarse simultdneamente*®. Pues, una vez reparado el
perjuicio por uno de los &mbitos de responsabilidad, la accion resarcitoria del otro estatuto

queda sin dafio que reparar*™.

Por consiguiente, si el concurso de responsabilidad civil es un concurso de normas, seria
el tipo de concurso mas dificil de solucionar, ya que, seria excluyente. Considerando que,
la aplicaciébn conjunta de ambos estatutos de responsabilidad es juridicamente
incompatible porque, tanto las acciones de responsabilidad civil contractual como
extracontractual tienen por objeto una pretension Unica, que es la indemnizacion de un

dafio*".

465 ALONSO TRAVIESA (2006): 332.

466 No obstante que las normas de responsabilidad civil pueden perseguir otros objetivos, distintos a reparar
perjuicios (por ejemplo, prevencién, cumplimiento forzado de la obligacidn, etc.), el problema investigado sélo
ocurre en casos en que el objetivo final es la indemnizacién. Por ello, en adelante, el supuesto de hecho sera
la indemnizacion del dafio.

467 YZQUIERDO TOLSADA, citado por ALONSO TRAVIESA (2006): 392; BLANCO GOMEZ, citado por ALONSO TRAVIESA
(2006): 49.

468 Esto es el principio que prohibe el enriquecimiento sin causa o injusto. Véase Dafio.

469 ALONSO TRAVIESA (2006): 54.

470 ALONSO TRAVIESA (2006): 59.

471 ALONSO TRAVIESA (2006): 467.
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Con todo, si bien hasta la fecha, se ha aceptado que el concurso de responsabilidad civil
consiste en un concurso de normas*’?, pareciera ser que, alin queda pendiente explicar
cdmo concurririan efectivamente las normas de responsabilidad contractual vy
extracontractual en un mismo supuesto de hecho. Pues, al igual que las otras teorias de
solucion propuestas por la doctrina civilista (teoria de la opcidn y teoria de la absorcion),
la teoria del concurso de normas tiene un importante defecto tedrico. Este es, la
aceptacion incondicional de una premisa inicial que sefiala, el fenbmeno de la
concurrencia de responsabilidad es tedricamente posible. Por esta razén, a continuacion,
me haré cargo de este vacio en la explicaciébn del problema, e intentaré resolver si

efectivamente es posible que ocurra el problema del concurso de responsabilidad civil.

Para lograr este propésito, pretendo incorporar en el andlisis, los conocimientos aportados
por la doctrina civil y la dogmatica juridica, ya desarrollados en los capitulos precedentes.
Pues, ambas areas del derecho permiten profundizar el analisis del concurso de
responsabilidad como un concurso de normas Yy, precisamente permiten cuestionar si se
verifican todas las condiciones necesarias para determinar si la existencia del fenémeno

investigado es efectivamente posible.

Entonces, como punto de partida, se formulara la siguiente pregunta: ¢Qué aspecto o
elemento de la responsabilidad civil es el que permite la concurrencia normativa entre los
estatutos de responsabilidad contractual y extracontractual en un mismo supuesto de

hecho?

Conforme a lo desarrollado por la ciencia juridica, respecto a la distincién entre antinomias
reales y aparentes, la pregunta previamente formulada, necesariamente tiene que
responderse de la siguiente manera: todos los elementos de las normas de
responsabilidad civil contractual y extracontractual deben coincidir para que efectivamente
exista un verdadero concurso normativo*’3. Puesto que, las disposiciones normativas
deben comprenderse como un todo integral, en donde no s6lo importa la enunciacion,
sino también el contexto de aplicaciéon de cada una de ellas, para comprobar si una norma
realmente concurre con otra en un mismo supuesto de hecho. De esta manera, surgen

conceptos como “ambitos de validez” o “condiciones de antinomias” para identificar si

472 ALONSO TRAVIESA (2006); CORRAL TALCIANI (2003): 34; PEREZ BRAVO (2008): 111.
473 Véase Andlisis de las “antinomias reales” y “antinomias aparentes”.
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determinada concurrencia normativa excluyente es real y, posteriormente, establecer
cudles serian los métodos de interpretacion mas idéneos para solucionar el conflicto

normativo que se produce.

En consecuencia, bastard que al menos uno de los elementos de las normas de
responsabilidad civil no coincida en el supuesto concurso, para descartar que dicho
fendmeno juridico efectivamente es posible. Pues, si no se verifica una coincidencia total
entre los elementos normativos de responsabilidad civil contractual y extracontractual,
significa que el concurso es aparente, dado que, ambos estatutos efectivamente no se

superponen en un mismo supuesto de hecho.

De este modo, el siguiente paso es, identificar si todos los elementos de las normas de
responsabilidad civil realmente coinciden en un supuesto concurso, ya que, hasta la fecha
esto no ha sido cuestionado por la doctrina civilista que ha tratado el problema
investigado*’*. Por el contrario, sélo se ha limitado a aceptar que el fenémeno ocurre en
las llamadas “zonas fronterizas”, sin explicar qué condiciones han ocurrido en tales casos,

para que se verifique un concurso de responsabilidad*’.

Ahora bien, sabiendo que el problema debe concentrarse en las llamadas “zonas
fronterizas” y en la eventual concurrencia en esos casos de los elementos de la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, resulta necesario sefialar que la
dogmatica juridica y la doctrina civilista al referirse al concurso de responsabilidad, ha
confundido dos de los elementos de la responsabilidad civil, a saber, el hecho dafioso y el

dafio*’S.

Para ilustrar dicha confusion, citaré dos veces la misma obra de la autora Alonso
Traviesa, con el objeto de evidenciar que se refiere indistintamente a los conceptos
“hecho dafoso” y “perjuicio” (dafio) como si fueran sindnimos. El propoésito de este
ejercicio no es criticar su trabajo sino, comprobar que la diferencia entre esos dos

elementos ha pasado inadvertida en el estudio del problema de la concurrencia y, que

474 ABELIUK MANASEVICH (1993): 766; ALESSANDRI RODRIGUEZ (2005): 61; BARROS BOURIE (2012): 1055; CORRAL
TALCIANI (2003); CoRrRRAL TALCIANI (2010): 639; Duccl CLARO (1936): 13; PEREz BrRAVO (2008): 111; PizARRO
WiLsoN (2008); RobRriGUEz GREZ (2010): 31; RoDRiIGUEZ GREZ (2011): 200.

475 yéase Concurrencia de responsabilidad conceptualizado como un caso de dudosa calificacién juridica.

476 ALONSO TRAVIESA (2006): 51.
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dicha distincion semantica puede hacer la diferencia en el estudio del fenémeno

investigado.

En efecto, la autora sefiala que ‘los dafios ocasionados en la zona borrosa son
subsumibles tanto en el supuesto de hecho de la responsabilidad convencional como en
el de la aquiliana” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 51). Por otro lado, en el mismo texto indica
que “cada vez que un determinado acto dafioso sea susceptible de conformar el supuesto
de hecho de la responsabilidad contractual y el de la extracontractual, se debera
establecer a qué orden se reconducen los dafios y, por lo mismo, cudl es la accion que

tiene a su favor la victima” (ALONSO TRAVIESA, 2006: 332).

De la cita recién transcrita, queda en evidencia la confusion entre hecho y dafio a que se
hacia mencion en el parrafo precedente, visto que, para la autora, la concurrencia de
responsabilidad tendria lugar tanto en los casos en los que el “dafo” sea subsumible en
las normas de responsabilidad contractual y extracontractual, como en los casos en los
gue el supuesto de hecho de la responsabilidad (“acto dafioso”) sea subsumible en ambos
estatutos de responsabilidad. Es decir, trata indistintamente al dafio y al hecho dafioso,

como si fueran elementos equivalentes.

Como ya se habia adelantado, esta confusidon no es irrelevante para establecer si el
fenédmeno del concurso es tedricamente posible. Pues, ambos elementos (dafio y hecho)
determinaran de distinta manera, el ambito de validez de las normas de responsabilidad
civil y, si al menos uno de los elementos no es reconducible a ambos estatutos de
responsabilidad simultdneamente, debe descartarse la existencia de una verdadera

concurrencia normativa excluyente.

En este sentido, es imperativo considerar que, para la dogmatica juridica, el “hecho
dafoso” o “accion danosa” sera el elemento que determina el contexto de aplicacion, ya
gue, precisamente consiste en el contenido sustancial de la norma de responsabilidad*’”.
Esto es en el ambito contractual, la infraccibn de un contrato y, en el ambito
extracontractual, la infraccion del deber general de cuidado. Mientras que, conforme a la

dogmatica el “dano” o “perjuicio” sera un elemento normativo distinto, porque determinara

477 Véase Andlisis de las “antinomias reales” y “antinomias aparentes”.
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el fin u objeto de la norma de responsabilidad, siendo indispensable para establecer la

procedencia de las acciones civiles reparatorias en cuestion*’8,

Con todo, si bien en la tematica del concurso de responsabilidad, la distincion semantica
entre hecho y dafio no ha sido considerada, es importante sefialar que esta distincién no
es del todo ajena en el derecho civil, dado que, si ha estado presente en dos importantes
discusiones modernas explicadas en el primer capitulo de esta investigaciéon*’®. A saber,
la discusién respecto del rol del elemento culpa y dafio en un juicio de responsabilidad vy,
el problema referido al momento en que debe comenzar a computarse el plazo de

prescripcion extintiva de la accion de responsabilidad extracontractual.

En resumidas cuentas, la primera discusién aporta en que los elementos culpa y dafio
ademas de ser distintos, poseen un grado de injerencia diferente en un juicio de
responsabilidad civil, ya que, la doctrina ha desplazado la antigua importancia que tenia la
culpa al elemento dafio, como llave de entrada a la indemnizacion de perjuicios*®. Y, por
otra parte, la segunda discusion aporta en el andlisis del problema investigado, porque
confirma que en ciertos aspectos del derecho civil, la confusion de los elementos hecho y
dafio producen situaciones injustas, asi como una accion de indemnizacién puede
encontrarse prescrita antes de que se manifieste el dafio. Por esto, el profesor Barros
sefala que la norma contenida en el articulo 2332 “debe ser interpretada de manera que
el plazo de cuatro afios se comience a contar desde la comision del hecho culpable o

doloso, o desde que se produce o conoce el dafio”(BARROS BOURIE, 2012; 922).

En consecuencia, existen varios argumentos para justificar la importancia de distinguir los
elementos hecho y dafio en la responsabilidad civil en general, los que resultan aplicables
en el problema del concurso de responsabilidad civil. Pues, hecho y dafio no sélo se
distinguen en un nivel dogméatico como contexto de aplicacién y objeto de la norma de
responsabilidad, sino también existen manifestaciones de esta distinciéon en discusiones
desarrolladas dentro del derecho civil, como la jerarquia de los elementos de la
responsabilidad civil o, el computo del plazo de la accibn de responsabilidad
extracontractual. En resumidas cuentas, si hecho y dafio no son lo mismo en otras

tematicas de responsabilidad civil, tampoco pueden serlo a la hora de subsumir las

478 \Véase Andlisis de las “antinomias reales” y “antinomias aparentes”.
479 Véase Comparacion del estatuto de responsabilidad contractual y extracontractual.
480 MOLINARI VALDES (2004): 190; P1izARRO WILSON (2008): 154.
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normas del estatuto de responsabilidad civil aplicable; o, dicho de otro modo, a la hora de

calificar el problema de la concurrencia de responsabilidad.

Asi, al igual como ocurre en casos generales de responsabilidad civil, en los casos de
dudosa calificacion o zonas fronterizas, el hecho que ocasiona el dafio, no puede
confundirse con el o los dafios ocasionados por ese hecho, porque a pesar de que

tienden a asimilarse, son elementos normativos distintos.

Por ejemplo, en un caso de responsabilidad médica, un paciente contrata a un cirujano
para que realice una cirugia en el hombro derecho, con el objeto de ajustar la posicion
original de su clavicula luxada“®!. Dicha obligacion, independiente de si es de medio o
resultado, puede ser incumplida por el médico y generar distintos perjuicios al paciente,
tales como deformaciones en el hombro, secuelas en el area afectada, etc. Pero también,
puede producir dafios que escapan del contenido del contrato de prestaciones médicas
celebrado, asi como pérdida de la movilidad del cuello, compromiso de cuerdas vocales,
entre otros. Esto es, por una parte, tenemos el incumplimiento del deber de conducta
emanado del contrato y por otro los dafios que derivan de ese incumplimiento, pero
también pueden presentarse otro tipo de dafios que no emanen del incumplimiento

contractual, sino cuya fuente sea el incumplimiento del deber general de cuidado.

En este tipo de casos, en los que existen dafios emanados de la infraccion de dos
deberes de conducta distintos (obligacién que emana del contrato y del deber general de
no dafiar a otro), constituyen los casos emblematicos donde la doctrina civil ha visto un
supuesto concurso de responsabilidad civil. Esto porque, ambos estatutos podrian ser
invocados para reparar los dafios causados por el mismo hecho que es, la intervencion

quirdrgica.

Sin embargo, esta conclusion es errénea, pues si se tiene presente la distincién entre los
elementos hecho y dafio, junto con lo aportado por la ciencia juridica en materia de
concursos de normas, para que exista un concurso de normas real, ambos elementos
(dafio y hecho) deben coincidir para calificar el supuesto como una verdadera
concurrencia normativa excluyente. Puesto que, si esto no ocurre, no existe una antinomia

real, ya que, no coincidirian los dmbitos de validez de la norma de responsabilidad

481 Juan Ewald Hald Trabucco con Rodolfo Labarca Coodman y otros. (2015)
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contractual y extracontractual en un mismo supuesto. Y como se verd, en el caso
expuesto, si bien puede existir una concurrencia en el elemento “hecho dafioso”, es

I6gicamente imposible, la concurrencia en el elemento “dafno”.

En el caso planteado, lo que efectivamente ocurre es que un mismo hecho (cirugia)
genera dos fuentes distintas de incumplimiento. Por una parte, existe el incumplimiento de
una obligacién contractual y por el otro el incumplimiento de un deber general de cuidado,
originando ambos tipos de incumplimiento distintos tipos de dafios. Uno de naturaleza
contractual, y otro de naturaleza extracontractual. Es decir, podra determinarse que una
misma accion dafiosa, puede ser calificada como una infraccién a las normas del contrato
o al deber general de cuidado, segun el contexto de aplicacion de la norma de
responsabilidad civil que se pretende utilizar. Empero, el objeto de las normas de
responsabilidad civil, consistente en los diversos dafios causados por la misma accién o
hecho, so6lo deben ser calificados como contractuales o extracontractuales, porque
nuestro ordenamiento regula de forma distinta el elemento dafio en los diversos ambitos
de responsabilidad*®?. Puesto que, existe un sistema de responsabilidad civil dual, que
regula doblemente el elemento dafio*®® y, de lo cual se deriva que, el elemento dafio no

puede ser simultdneamente calificado como contractual y extracontractual.

De esta manera, no sélo sera relevante para efectos de determinar si existe un verdadero
concurso de normas de responsabilidad civil, que se distingan los dos elementos que
usualmente se han confundido por la doctrina civilista, hecho y perjuicio. Sino también, es
indispensable recordar lo estudiado sobre la “doble regulacion del dafio” y la importancia
gue dicho elemento tiene en el derecho civil moderno**. Pues, en el contexto de un
sistema de responsabilidad civil dual*®®, existen dos importantes diferencias normativas en
la regulaciéon de dafo que determinan la extension de la accién indemnizatoria en sede
contractual y extracontractual. A saber, la consagracién del principio de reparacién

integral*®® y la posibilidad de enriquecerse en un juicio de responsabilidad*®’.

482 y/éase Daflo.

483 yéase Derecho Civil Chileno, un sistema dualista de responsabilidad civil. Comparacion del estatuto de
responsabilidad contractual y extracontractual.

484 \Véase Dario; PizaRRO WILSON (2008): 156.

485 DOMINGUEZ HIDALGO (2008): 73; KEMELMAJER DE CARLUCCI (2008): 29; PizARRO WILSON (2008): 155; MAZEAUD
(2008): 13.

486 pPizarRO WILSON (2008): 156.

487 RODRIGUEZ GREZ (2010): 27.
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En este sentido, en un nivel puramente normativo, no es posible que un dafio pueda ser
doblemente calificado como contractual y extracontractual, porque no es indiferente el
estatuto juridico de responsabilidad que se elige para indemnizar dicho perjuicio, ya sea
por la discriminacién que la misma legislacién hace respecto de qué perjuicios pueden ser
reparados en sede convencional o aquiliana, o cual es el monto esperable de dicha

reparacion.

Por consiguiente, debido a que la doble regulaciéon del dafio impone consecuencias
juridicas distintas al perjuicio calificado como contractual o extracontractual y que, a su
vez, el mismo dafio no puede ser reparado por ambos estatutos simultaneamente, porque
ello implicaria un enriquecimiento injusto, es absolutamente necesario que el intérprete no
confunda el elemento hecho y dafio en un supuesto concurso. Pues, a pesar de que una
accion pueda ser calificada como infraccién al deber general y como un incumplimiento
contractual, el dafio necesariamente debera reconducirse a uno de los dos estatutos de
responsabilidad, para que sea posible su indemnizacion.

Esta Ultima idea, se hace aun mas fuerte, si se considera que, en un sistema de
responsabilidad civil dual, la doble calificacion juridica del perjuicio es logicamente
incoherente®®, ya que, es precisamente su doble regulacion, la que impone al intérprete la
obligacibn de calificarlo como contractual o extracontractual para justificar su
indemnizacién. Por lo mismo, se ha sefialado que la incompatibilidad l6gica de calificar
doblemente un mismo dafio como convencional o aquiliano, es ‘la tesis mas correcta
desde un punto de vista dogmatico” (DOMINGUEZ HIDALGO, citado en ALONSO TRAVIESA,
2006: 423) porque en un sistema de indemnizacion o reparacion binaria, es la solucién
que mas “acata la estructura dual de responsabilidades acogida en el codigo décimo

canonico” (DOMINGUEZ HIDALGO, citado en ALONSO TRAVIESA, 2006: 423).

En consecuencia, en un supuesto concurso de responsabilidad, nunca coinciden
completamente los &mbitos de validez de las normas contractuales y extracontractuales.
Puesto que, si se distingue el elemento hecho y dafio, se obtiene que el elemento
perjuicio, individualmente considerado, no puede en ningun caso reconducirse a ambos
estatutos de responsabilidad simultdneamente. O, dicho de otro modo, no puede ser

doblemente calificado un dafio como convencional y aquiliano, porque en un contexto de

488 ALONSO TRAVIESA (2006): 423.
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responsabilidad civil dual, se excluye logicamente su doble calificacion. Por ende, no se
produce un verdadero concurso de normas juridicas en las llamadas zonas fronterizas,
porque no se producen las condiciones de una antinomia real, sino se produce una
inconsistencia total entre las normas del estatuto de la responsabilidad civil contractual y

extracontractual*®®.

Por esta razén, el problema del concurso de responsabilidad civil es un falso problema de
interpretacion, ya que, s6lo consiste en un concurso aparente de normas, que debe
solucionarse por medio de un ejercicio de interpretacion teleoldgico o sistematico*®°. Pues,
gracias a que el elemento dafio puede ser individualmente considerado, y no puede ser
doblemente calificado, debe descartarse anticipadamente la posibilidad de que las normas

de responsabilidad efectivamente concurran en mismo supuesto*®®.

En otras palabras, si la existencia de un caso fronterizo se analiza descartando
tedricamente la posibilidad de que todos los elementos de la norma de responsabilidad
civil puedan coincidir completamente, se puede concluir que, al tratarse de una antinomia
aparente, no habra un verdadero conflicto normativo. Y, por tanto, se podré solucionar por
otros métodos de interpretacion que permitan una aplicacién alternativa o conjunta de las

normas, dependiendo de las circunstancias particulares del caso*®2.

Asi pues, si retomamos el ejemplo mencionado previamente, respecto del paciente que
encarga a un meédico la operaciéon de su hombro derecho para que repare la posicién de
su clavicula, podemos distinguir distintas situaciones posibles para la indemnizacion de
sus perjuicios. Por un lado, puede ser que sélo se produzcan dafios por incumplimiento de
obligaciones contractuales previamente pactadas y, por ende, estos sOlo podran ser
reparados si se invocan las normas de responsabilidad civil convencional. En el caso
planteado, estaria dado por los dafios causados por la infraccibn de una obligacion
impuesta en el contrato, como secuelas en el area afectada o deformaciones del hombro

operado.

489 AGUERO-SAN JUAN (2015): 43. Véase Analisis de las “antinomias reales” y “antinomias aparentes”.
490 Diaz ToLosA (2014): 75.

491 yéase Andlisis de las “antinomias reales” y “antinomias aparentes”.

492 Diaz ToLOSA (2014): 74.
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No obstante, también puede ocurrir que se produzcan diversos perjuicios, entre los cuales
se encuentren dafios no comprendidos en el contenido del contrato celebrado, pero que
igualmente han sido causados por la misma accion antes calificada como incumplimiento,
pero que no derivan del incumplimiento contractual, sino que de la infraccion al deber
general de no dafar a otro. En efecto, dafios como la inmovilizacion del cuello, desgarro
de cuerdas vocales, etc. Entonces, para este tipo de dafios, que en el caso deberan ser
calificados como extracontractuales por encontrarse fuera de las obligaciones
previamente pactadas en el contrato de prestacion de servicios médicos, debera
invocarse una reparacibn amparada por las normas del estatuto de responsabilidad

aquiliano.

El principal aporte del andlisis anterior es que la accion reparatoria de los dafios
identificados como extracontractuales, podra acumularse con la accion indemnizatoria de
los dafios calificados como contractuales. Pues, precisamente este ejercicio de
interpretacion propone distinguir cada perjuicio producido por determinada accion o hecho
dafoso, para luego calificarlo como convencional o aquiliano, segun las caracteristicas del
caso. De este modo, cada dafio puede ser reparado por la norma de responsabilidad civil
que le corresponda, y mas importante aun, la victima podrd acumular las acciones
indemnizatorias que procedan segun la naturaleza juridica de los perjuicios, siempre que
esto no impligue una doble calificacion juridica de los mismos, y mucho menos, una doble

reparacion de un mismo dafio.

En este sentido, se facilita el andlisis de los casos de las zonas fronterizas, ya que, el
punto de partida de la labor interpretativa no estara en evaluar la calificacion juridica de la
accion que origina el dafio — porque esta si puede configurar simultaneamente, un
incumplimiento contractual y una infraccién al deber general de cuidado -, sino en el dafio
ocasionado. Considerando que, el perjuicio como fin de la norma y, como elemento que
impone al intérprete el deber reconducir la accién reparatoria a s6lo uno de los dos
estatutos*®®, es el que permitird decidir cual es el ambito de responsabilidad civil

efectivamente aplicable para el caso concreto.

Por otro lado, otra importante consecuencia que genera la conclusion de descartar

tedricamente la posibilidad de un concurso de responsabilidad es que las teorias de

493 ALONSO TRAVIESA (2006): 332.
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solucién propuestas por la doctrina civil son innecesarias***. Pues, las teorias de la opcion
e incompatibilidad deberan descartarse, porque cometen la equivocaciéon de comprender
problema del concurso de responsabilidad como un concurso de acciones, originado por
un mismo dafio, que puede ser calificado como contractual y extracontractual
simultdneamente*®®. Esto es, en la teoria de la opcién, porque el mismo perjuicio puede
ser indemnizado por ambos estatutos, y por ello, la victima debe elegir el estatuto que
mas le convenga*®; y, en la teoria de la incompatibilidad, porque si existe un contrato,
esto significa que el dafo si es convencional y aquiliano simultaneamente, pero gracias al
principio de especialidad, las normas del estatuto de responsabilidad contractual deben
primar por sobre las del estatuto de responsabilidad extracontractual®®’. Por otra parte, la
teoria del concurso de normas debera descartarse porque no se produce en un mismo
supuesto, una verdadera coincidencia de los ambitos de validez de las normas de
responsabilidad civil, ya que, la doble regulacién normativa del elemento dafio, impone al
intérprete la obligacion de calificarlo s6lo como contractual o extracontractual, seguin

corresponda*®s,

Por tanto, los dmbitos de responsabilidad civil nunca se encuentran y, menos aun, se
sobreponen en un mismo supuesto. Puesto que, la doble regulacién del dafio es
juridicamente imposible en un contexto sistematico de responsabilidad civil dualista, que
regula de forma diversa y normativamente incompatible, el perjuicio contractual del
perjuicio extracontractual. Por esto, el problema de la concurrencia de responsabilidad es
ficticio, ya que, en todos los llamados “casos fronterizos”, sélo surge de la dificultad de
calificar correctamente el dafio, dentro de la esfera de responsabilidad civil
correspondiente. Por ende, si bien una situacion factica puede ser dificil de calificar, y
puede en apariencia, parecer que se verifican condiciones tanto del &mbito convencional
como aquiliano, cuando el elemento evaluado es el dafio, éste obligara al interprete a

reconducir su accién indemnizatoria a sélo uno de los regimenes de reparacion.

494 Véase Teorias doctrinarias desarrolladas para solucionar los casos en que procede la concurrencia de
responsabilidad civil.

495 ALONSO TRAVIESA (2006): 332.

496 \/éase Teoria de la opcion.

497 VVéase Teoria de la absorcion o incompatibilidad.

498 ALONSO TRAVIESA (2006): 332. Véase Teoria que propone un concurso de normas.
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CONCLUSIONES

En el sistema de responsabilidad civil chileno, existen dos regimenes resarcitorios que
presentan numerosas diferencias normativas entre si. A saber, el &ambito de
responsabilidad civil contractual y extracontractual. Por regla general, este contexto dual
de responsabilidad no generara problemas interpretacion, porque cada uno de los Ambitos
de responsabilidad tendra su propio campo de aplicacion, que excluye la aplicacién del

otro.

No obstante, las fronteras de los ambitos de responsabilidad aparentemente no estarian
perfectamente delimitadas para todas las circunstancias. Por lo cual, existiria la
posibilidad de que los @mbitos de responsabilidad contractual y extracontractual coincidan
y, regulen simultdneamente un mismo hecho dafioso. De ahi que, surja el problema

conocido como concurrencia de responsabilidad civil.

El estudio de esta problematica ha sido extenso, pero no exento de dificultades, porque
en gran parte de su tratamiento doctrinario y jurisprudencial, se observan imprecisiones,
vacios estructurales o confusiones conceptuales. Aun asi, hasta la fecha, se han discutido
diversos conceptos para referirse al tema, se han estudiado casuisticamente las
situaciones en que ocurriria un concurso de responsabilidades y, se han propuesto tres
teorias de solucién para resolver el inconveniente que ocasiona la superposicion de dos

regimenes de indemnizacién para un mismo supuesto.

Con todo, lo Unico que se omite en el analisis del problema del concurso de
responsabilidad civil, y que queda urgentemente pendiente es resolver si el fendmeno es
teéricamente posible en un contexto de responsabilidad civil dualista. Puesto que, nunca
se determind si efectivamente concurrian las normas de responsabilidad civil contractual y
extracontractual, ni se identific6 en qué elemento de la responsabilidad se posibilitaba

dicho concurso.
En consecuencia, el presente trabajo de investigacion tuvo como objeto, repensar

tedricamente el fendbmeno de la concurrencia de responsabilidad civil, para demostrar o

refutar su existencia.
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Para lograr este propésito, no solo fueron considerados los diversos estudios realizados
en el area del derecho civil sobre responsabilidad y concurrencia de responsabilidad, sino
también, los aportes que la ciencia juridica ha realizado en materia de concursos
normativos. Considerando que, s6lo gracias a la aplicacion conjunta de los conocimientos
antes mencionados, se pudo repensar el problema investigado y, en definitiva, resolver si

su existencia es hipotéticamente posible.

En primer lugar, para repensar el problema de la concurrencia de responsabilidad civil, fue
necesario establecer que el fendmeno investigado es un concurso de normas y, por ende,
que consiste en un asunto de dudosa calificacién juridica. Pues, aparentemente se
producira cada vez que un mismo supuesto de hecho, puede ser subsumido tanto en el
ambito de las normas de responsabilidad civil contractual, como en las del ambito

extracontractual.

En este sentido, se descartaron las teorias que lo estudiaban como un concurso de
acciones (teoria de la opcion y teoria de la absorcion), dado que, se determiné que tanto
la accion de responsabilidad civil convencional como aquiliana, comparten una misma
pretensiéon, un mismo objeto, que consiste en la indemnizacion de un dafio. Empero, en
las investigaciones realizadas por la doctrina civil en este tema, aun esta pendiente
explicar como concurren efectivamente las normas de responsabilidad civil contractual y

extracontractual en un mismo supuesto de hecho.

En este punto, la ciencia juridica aportd en el analisis del problema advirtiendo que, para
reconocer como efectivamente concurren dos normas en un mismo supuesto, deberan
considerarse todos los elementos que componen las normas juridicas concurrentes.
Puesto que, las normas juridicas son un todo integral, cuya enunciacién y contexto de
aplicacion son igualmente necesarios, para determinar si se produce una verdadera
concurrencia normativa en el caso concreto. Es decir, todos los elementos normativos son
indispensables para evaluar si se produce una verdadera coincidencia en los &mbitos de

validez de las normas que aparentan concursar.

En consecuencia, para solucionar el problema que se produce cuando aparentemente
concurren normas juridicas de responsabilidad convencional y aquiliana en un mismo

supuesto, se propone considerar individualmente cada elemento de las normas de
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responsabilidad. Esto significa, incorporar la distincion seméntica de elementos que
usualmente fueron confundidos en el tratamiento del problema del concurso, “hecho o
acto dafoso” y el “dano propiamente tal’. Pues, dicha distincién semantica permite
identificar con mayor facilidad, cual es el ambito de validez de las normas de
responsabilidad contractual y extracontractual en determinado caso concreto, y gracias a

ello, si dichas normas efectivamente concurren.

De este modo, conforme a la dogmatica, el “hecho danoso” o “accion dafiosa” sera el
elemento que determina el contexto de aplicacién de las normas de responsabilidad
concurrentes; y, el elemento “dano”, se presentara como el objeto de la norma que
constituye el presupuesto esencial de toda accion indemnizatoria. Por esta razon, sera el
perjuicio el elemento normativo que prescriba cual de los estatutos de responsabilidad

sera el aplicable a un caso concreto.

Ahora bien, volviendo a la necesidad de determinar si el concurso de responsabilidad es
un fenédmeno tedricamente posible y que, en la ciencia juridica, un verdadero concurso de
normas requiere que todos los elementos normativos coincidan en un determinado
supuesto de hecho, la distincion entre hecho y dafio es fundamental para la investigacion.
Puesto que, basta que uno de los elementos no pueda ser doblemente calificado por
ambos estatutos de responsabilidad, para concluir que, el concurso de responsabilidad

civil es un falso problema de interpretacion.

En cuanto al “hecho” o “accion” dafiosa, si es posible representarse la posibilidad de que
éste sea doblemente calificado como contractual y extracontractual. Considerando que,
efectivamente existen situaciones que pueden ser calificadas como incumplimiento
contractual y una infraccién del deber general de cuidado simultaneamente. Por ejemplo,
los llamados “casos fronterizos” o “casos dudosos” que se producen bajo ciertas

circunstancias de la responsabilidad médica.

Sin embargo, para el caso del “dano” mismo, la situacién es completamente distinta.
Pues, en nuestro derecho existe un sistema de responsabilidad civil “bicéfalo”, que regula
doblemente el elemento perjuicio. Dicha dualidad en la regulacion normativa impone al
intérprete, la obligacién de calificar el dafio exclusivamente como convencional o

aquiliano, segun sean las caracteristicas del caso, ya que, el sistema normativo dualista,
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conduce a consecuencias muy diferentes si el dafio se indemniza en virtud de las normas

de responsabilidad civil contractual o extracontractual.

Entonces, debido a que no todos los elementos de las normas de responsabilidad civil
pueden ser regulados simultdneamente por ambos estatutos, sera l6gicamente imposible
que las normas del ambito de responsabilidad civil convencional y aquiliano efectivamente
concursen. Puesto que, las normas son aparentemente concurrentes, sino coinciden

totalmente en su ambito de validez.

Por consiguiente, si un perjuicio sélo puede ser regulado normativamente por las normas
de responsabilidad civil contractual o extracontractual, el problema de la concurrencia es
ficticio, ya que, el fendmeno juridico nunca se produce. Pues, sélo sera necesario calificar
el dafio que se pretende reparar como convencional o aquiliano, para determinar qué

ambito de responsabilidad regula dicha indemnizacién.

El aporte de esta nueva forma de interpretar el problema consiste en que las llamadas
“zonas fronterizas” o “zonas borrosas”, pueden resolverse con mayor facilidad. Pues, si
bien los casos dificiles de interpretar se continuaran presentando en la vida juridica, la
doble calificacion juridica de ésta podra ser descartada anticipadamente, ya que, el
intérprete debera reconducir el dafio a s6lo uno de los dos ambitos de responsabilidad
para perseguir su reparacién. A pesar de que el mismo hecho, pueda representar tanto

una infraccion a la ley del contracto, como un delito o cuasidelito civil.

Asimismo, gracias a esta conclusién, también se puede concebir que un mismo hecho
dafioso, puede producir varios perjuicios, de diversa naturaleza, ya sea contractual o
extracontractual. Por ende, descartando de antemano el concurso de responsabilidad,
todos los dafios generados por una Unica accién pueden ser perseguidos en acciones
acumulativas, justificadas en uno de los dos ambitos de responsabilidad civil, segin

corresponda.

En definitiva, el fendbmeno de la concurrencia de responsabilidad debe ser descartado
tedricamente, ya que, resulta ser un falso problema de interpretaciéon, derivado de la
dificultad que representa calificar juridicamente un dafilo como contractual o

extracontractual, en las “zonas fronterizas”. No obstante, teniendo presente que el
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perjuicio, y no el acto dafoso, es el elemento que determina la aplicacién de uno u otro
régimen resarcitorio, resulta mas sencillo reconducir la indemnizacién a sélo uno de los

estatutos de responsabilidad civil.
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