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Los hechos del fallo en comento —O.0.
V.C. con Medi-Matic S.A.- son, en re-
sumen, los siguientes: el actor se prac-
tic6 un examen de VIH ante una en-
tidad privada, la demandada, la que le
informé que el resultado de la muestra
seria analizada por el Instituto de Salud
Publica, y que se le notificaria el resul-
tado treinta dias después de la toma
de la muestra, lo que nunca sucedio.
Con ocasion de una consulta en otro
centro médico un tiempo después, se
le notific6 que habia dado positivo en
el test, y que ya constaba hace mas de
un aio en el Instituto de Salud Pablica
que también habia dado positivo al
examen.

Ante esta situacion, se demando
una cuantiosa suma por danos patri-
moniales y extrapatrimoniales adu-
ciendo incumplimiento (“con culpa
grave”) contractual por el retraso en el
aviso de dicho examen, y la infraccién
a laley N° 19.779, que establece nor-

mas relativas al virus de inmuno de-
ficiencia humana y crea bonificacién
fiscal para enfermedades catastroficas.
Y la resolucion exenta N° 371 del
Ministerio de Salud del ano 2001 que
regula el procedimiento de examen
parala deteccion del VIH. En prime-
ra instancia se acoge la accion indem-
nizatoria, pero no por el total de los
perjuicios y, en segunda, se confirma
la sentencia por mayoria (sin argu-
mentacion relevante), pero hay un
voto de minoria, que entendia que no
habia obligacion de informar.

Frente a esta situacion, el deman-
dado recurre de casacion en el fondo
ala Corte, alegando infraccién a las le-
yes reguladoras de la prueba, que per-
mitieron establecer el incumplimiento
contractual y el dafio indemnizable.

La Corte desecha el recurso, enten-
diendo que el reclamante no impugno
adecuadamente la supuesta infraccion
de Ley en que incurrieron los tribuna-
les inferiores (la Corte de Apelaciones,
con su escueta argumentacion hace su-
yos los de primera instancia). Sin em-
bargo, se pronuncio, en parte, sobre
el fondo (cons. 10°):

“Tal negligencia [la de omitir
el aviso del resultado positivo
del examen]| resulta suficiente
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como para acceder a la pre-
tensiéon indemnizatoria aun
cuando no se hubiese explici-
tado la obligacion del contacto
directo, en los términos que en-
sena el Decreto N° 1.580, por

cuanto el contrato de pres-
tacion de servicios médicos
debia ser ejecutado de buena
fe por la parte demandada, lo
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del incumplimiento de la normativa
legal y reglamentaria vigente, aunque
el contrato de prestacion de servicios
médicos nada haya establecido sobre
el particular.

La normativa que impone la obli-
gacion de informar es un tanto con-
fusa. La mentada resolucién exenta
establece lo siguiente en sus N* 5y 6
pertienentes:

que le imponia, evidentemen-
te, noticiar al paciente de su
condicién de portador de una
enfermedad cuyos graves efec-
tos y consecuencias son am-
pliamente conocidos”.

De esta manera, entendi6 la Corte
que, aunque hubiese existido infrac-
cion de ley, ella no hubiera influido
en lo dispositivo del fallo.

Aunque la Corte se pronunci6 es-
cuetamente sobre el fondo, una pre-
gunta que puede formularse es si
existia incumplimiento contractual.
Si volvemos a los hechos resulté que
el paciente se practicé el examen,
pero no retir6 el resultado. Sélo se
percaté (en forma oficial) que padecia
la enfermedad al practicarse un nuevo
examen a mas de un afo del origina-
rio. Entonces, {debia informar de esta
circunstancia el centro médico?

La respuesta de los tribunales de
la instancia fue la siguiente: el de-
mandado al no haber dado aviso del
resultado positivo del informe de VIH
infringi6 la ley N° 19.779, y la resolu-
cién exenta N° 371 a la que ya se ha
hecho alusion. En el entender de estos
tribunales, esta infraccion constituy6
un caso de “culpa contra la legali-
dad”, de tal manera que la infraccion
contractual se estableceria en razén

“5°. Al paciente debera entre-
garse el resultado tanto por
escrito, mediante la copia en
papel de éste, como de pala-
bra, a través de consejeria rea-
lizada por personal debida-
mente entrenado para ello.

6°. A continuacion debera
efectuarse la notificacion obli-
gatoria prevista en el articulo
4° del decreto N° 466 de 1987,
del Ministerio de Salud, salvo
en la situacion senalada en el
punto siguiente”.

Este art. 4° al que se hace alusion,
establece, a su vez, lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto
en el Decreto Supremo N° 11,
de Salud, de 3 de enero de 1985,
Reglamento sobre Notifica-
ci6n de Enfermedades de De-
claraciéon Obligatoria, esta-
blécese la notificacion obli-
gatoria de serologias positivas
para anticuerpos de virus de
SIDA (HIV).

Ademas de la notificacién
que se establece en el citado Re-
glamento, la notificacién obli-
gatoria del SIDA y de las se-

rologias positivas para anti-
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cuerpos de virus de SIDA, de-
bera efectuarse, con la perio-
dicidad que determine la nor-
ma técnica, al Departamento
de Programacion del Ministe-
rio de Salud”.

Por ultimo, el decreto supremo
N° 11 establece la necesidad de no-
tificacion diaria de los examenes po-
sitivos de VIH, segtin su art. 1 b) y art.
3 que pasara a reproducirse:

“Las enfermedades de decla-
racion obligatoria, contempla-
das enlaletrab) del articulo 1°,
deberan ser notificadas, una
vez confirmado el diagnos-
tico, por el respectivo estable-
cimiento asistencial, envian-
dose el formulario correspon-
diente diariamente al Servicio
de Salud competente, si son
de diaria ocurrencia, desde
donde se remitira al Ministe-
rio de Salud una vez por se-
mana”.

Teniendo en vista este panorama
normativo, es necesario volver a los he-
chos. Constaba en el proceso que no
se practico la notificacién prevista en
el N° 5 de la resolucién exenta N° 371.
Pero, asimismo, debe tenerse presente
que el informe realizado ante el Insti-
tuto de Salud Publica es confirmatorio
de dos practicados con anterioridad, y
debidamente notificados al paciente.
Es decir, el demandante ya sabia que
existian altas probabilidades de que el
examen fuera acertado. Luego enton-
ces, ¢incumplio el contrato el prestador
de servicios médicos?
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Como ya sabemos, la respuesta
de los tribunales de la instancia fue
afirmativa. Pero lo mas interesante es
su fundamentacion. Estos tribunales
(el de primera instancia en realidad),
estimaron que la omisién en la prac-
tica de la notificacion prevista por la
resolucion exenta N° 371 significaba
“culpa infraccional”. Es decir, al no
cumplir con la ley (la “culpa infraccio-
nal”), se estaria vulnerando el contrato
por infraccion a la buena fe (cons. 25°,
12° Juzgado de Letras de Santiago, 24
de enero de 2012, rol 6743-2010).

A nuestro entender, aunque el
argumento es ingenioso, no es técnica-
mente correcto. La “culpa infraccio-
nal” (también llamada “contra la le-
galidad”) es un mecanismo propio de
la responsabilidad extracontractual,
que tiene por objetivo establecer la fal-
ta al deber de cuidado, y por tanto,
la culpa extracontractual'. Esto suce-
de, por ejemplo, en el ambito de los
accidentes del transito. El hecho de
contravenir la legislacion del transito,
como sucederia al manejar a exceso
de velocidad, importa en si misma la
falta al deber de cuidado y, por tanto,
da por establecida la culpa del cau-
sante del dafio (o de alguna manera
presumirla, puesto que habria que
analizar cual es la causa del daio
atendidos otros criterios de imputa-
cion distintos de la mera infraccion
de normas de corte reglamentario).

Sin embargo, en el ambito de lo
contractual la cuestion se presenta con
diferencias. En esta 6rbita de respon-
sabilidad la fuente de los deberes de
cuidado no se encuentra en una nor-
ma reglamentaria que permita dar por

! BaRROS (2006), p. 127.
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establecida la culpa del causante del
dafio, sino en el contrato mismo. Otra
cuestion, muy distinta, es que la faltaa
los deberes de cuidado (o su opuesto,
el estandar de diligencia exigible al
deudor) se integre de conformidad con
normas legales supletorias a la con-
vencion.

Este parece ser el criterio seguido
por la CS en su breve argumenta-
cion. Si recordamos las palabras de
la Corte:

“...por cuanto el contrato de
prestacion de servicios médi-
cos debia ser ejecutado de buena fe
por la parte demandada, 1o que
le imponia, evidentemente,
noticiar al paciente de su con-
dicién de portador de una en-
fermedad cuyos graves efectos
y consecuencias son amplia-
mente conocidos” (el destaca-
do es nuestro).

Si interpretamos bien, la Corte, en el
fondo, lo que sefiala es que el deber de
aviso del centro asistencial quedaba
cubierto por las exigencias de la bue-
na fe contractual (art. 1546 del CC).
El sentido que aplica la buena fe la
Corte es el literal del art. 1546, no de
aquél seguido por la doctrina. Cuando
normalmente se habla de la buena fe
contractual, se alude al deber de los
contratantes de actuar de forma leal®.
Pero, en realidad, el art. 1546 no senala
esto en su sentido textual. En realidad,
el art. 1546 establece las formas de
integracion del contrato. Cuando dice
el Codigo que los contratos deben eje-
cutarse de buena fe, luego explica qué

2 LOPEZ SANTA MARIA (2010), p. 343.
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significa esta aseveracion. Y la norma
es clara: el contrato tiene fuerza obli-
gatoria (art. 1545), “obliga”, no s6lo en
lo que reza el mismo (enlo que en él se
expresa) sino a todas aquellas

“cosas que emanan precisa-
mente de la naturaleza de la
obligacion, o que porlaleyola
costumbre pertenecen a ella”.

Es decir, la obligacion contractual (o
como la llama Alvaro Vidal, la regla
contractual’), se determina por lo que
establece el contrato mdslo que emana
de su naturaleza, o lo que la ley o la
costumbre establecen que le corres-
ponde. Este es el sentido mas fiel al
art. 1546, que se corresponde con la
tradicion romana de las relaciones
contractuales de buena fe*.

Y en este caso, la Corte estim6 que
el deber de aviso del examen quedaba
integrado en la buena fe contractual,
es decir, por una normativa supletoria
aun de naturaleza administrativa. Por
ello, en realidad no hay en propiedad
“culpa infraccional” en materia con-
tractual, toda vez que los deberes im-
puestos por ley en realidad se integran
a los deberes de cuidado del deudor.

La conclusion, por tanto, es que si
hubo incumplimiento contractual, si
se entiende por incumplimiento toda
desviacion de la prestacion al pro-
grama prestacional u objeto ideal del
contrato®. En esto, la sentencia de la
Corte nos parece correcta.

Establecido que hubo incumpli-
miento, fuera de la problematica so-

3 VDAL (2000), pp. 218-219.
+ GuzMAN (2013), tomo 11, p. 116 y ss.
5 VIDAL (2007), p. 45.
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bre la fundamentacion del recurso (so-
bre la cual la Corte lo rechaza) cabe,
entonces, preguntarse si ese incum-
plimiento estaba de alguna manera
excusado por el hecho de que habia
indicios claros de que el demandante
ya tenia por lo menos alguna sospecha
de haber adquirido la enfermedad.
Cabe recordar que se acredit6 que el
actor ya sabia de los examenes preli-
minares positivos, y el test llevado por
el Instituto de Salud Publica es una
suerte de acreditacion de tal situacion.
Por cierto, cabe descartar de plano
que el hecho del incumplimiento (la
falta al deber de aviso) haya produci-
do la enfermedad.

El problema debe centrarse en las
consecuencias danosas que pudiere
haber afectado la falta al deber de
aviso tanto en el plano patrimonial co-
mo en el plano extrapatrimonial (“da-
fio moral”). Desde luego, y como es
bien sabido, las consecuencias fisicas,
sicolégicas y patrimoniales de esta
enfermedad son muy sensibles, por
lo que de alguna forma deberia pesar
sobre el deudor, perito o especialista,
un especial cuidado sobre la materia
que no fue guardado en los hechos.

Pero, por otra parte, se hace ne-
cesario analizar la conducta de la vic-
tima del supuesto dafio (que no insis-
ti6 en obtener los resultados oficiales)
y ponderar los intereses en juego en
esta relacién contractual. Entonces,
{deberia influir la conducta de la vic-
tima posterior al incumplimiento en el
analisis de los danos?

Nos aventuramos en senalar que
hay, por lo menos, varias opticas de
como analizar la cuestion. Una posi-
bilidad podria estar relacionada con la

denominada “culpa del victima”, “ex-
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posicion imprudente al dafio” o “con-
culpabilidad” (aunque se discute su
aplicacion en materia contractual).
Pero esto debe ser descartado: en el
caso la victima no colaboré en el in-
cumplimiento. Otra, podria ser el in-
cumplimiento de la victima en esta-
blecer medidas de mitigacion del
dano. Sin embargo, estas medidas pa-
recen estar enfocadas en la dismi-
nucién del dano ya producido, pero
después de reclamado.

Pero hay una tercera forma de ana-
lizar la cuestion, que es en relacion con
el tiempo de cumplimiento de la obli-
gacion (de entrega de los resultados). Al
observar los hechos que se tuvieron por
probados, el dltimo médico que atendi6
al demandado le senal6 que dentro de
treinta dias se tendria la respuesta del
o6rgano publico. Sin perjuicio de las
palabras de que se valio el fallo para
describir el hecho, parece ser que la
informacion sobre el examen debi6 ha-
ber sido remitida al enfermo en cuanto
se tuvieran los resultados del examen.
No se trataba de una fecha cierta, sino,
en apariencia, lo que se denomina un
plazo “tacito”: “el indispensable para
cumplirlo” (art. 1494 del CC). Y este
plazo rondaba en un término de treinta
dias (“dentro de” no parece indicar en
este contexto la significacion de un
plazo fatal). Es decir, la obligacion de
envio de los resultados del examen se
activaria en cuanto el centro médico
los tuviera a su disposicién. Lo que
en definitiva, no fue cumplido. Enton-
ces, lo que habria que determinar si
este retraso en el cumplimiento de la
obligacion causo el dano alegado por
la demandante y de qué manera la
inactividad del acreedor podria influir
en la determinacion del dano.
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La Corte no se aboc6 de manera
directa al problema (por las razones
esgrimidas con anterioridad), pero si
lo hizo el fallo de primera instancia
(12° Juzgado Civil de Santiago, 24
de enero de 2012, rol N° 6743-2010):
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lo 1712 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, se fijara pru-
dencialmente como monto
de la indemnizacién por con-
cepto de dafo moral que el
demandado debera pagar a

“Que, sin perjuicio de lo soste-
nido con antelacién, la norma
contenida en el articulo 8° de
la ley 19.779, faculta al Tribu-
nal para apreciar prudencial-
mente el dano moral. Que,
en este punto, cabe sefalar
que la circunstancia de que
la sociedad Medi-Matic S.A.
hubiere faltado a la imposicion
legal de cumplir cabalmente el
procedimiento para la deteccion
del Virus de Inmuno Deficiencia
Humana, evidentemente consti-
tuye una infraccién que aca-
rrea perjuicios al paciente, da-
do que la inestabilidad e incer-
tidumbre de ser portador, y con
ello potencial transmisor del
citado virus, provoca afliccion en
el afectado e impide que se ejecu-
ten los tratamientos necesarios e
indispensables para aminorar sus
efectos y evitar su propagacion, o
se ejecutan tratamientos que
exceden el ambito de neces-
arios y pertinentes, con el con-
secuencial gasto patrimonial,
de modo que, al amparo de
dicha disposiciéon legal, como
asimismo teniendo en conside-
racion que los antecedentes del
proceso se estiman suficientes para
sustentar una presuncion grave,
precisa y concordante con lo sos-
tenido con antelacion, en los
términos que exige el articu-

favor del actor, la suma de
$20.000.000 (veinte millones
de pesos)” [el destacado es
nuestro|.

Como se puede observar, el tri-
bunal de primera instancia no otorga
ninguin efecto a la inactividad del
paciente, de tal manera que considera
el plazo de entrega de los resultados
como un “plazo esencial™. Es decir,
la sola llegada del plazo tacito per-
mitiria la activacion de los remedios
contractuales a favor del acreedor.
Los plazos esenciales son aquéllos
que no admiten cumplimiento retra-
sado y confieren al acreedor, con la
sola llegada del plazo, la facultad de
ejercer los remedios’. Si se considera
de esta manera el plazo, la inactividad
de acreedor no tendria repercusiones,
ya que todo el peso de la obligacion
contractual pesaba sobre el deudor.

Sin embargo, creemos que la cons-
truccion de laregla contractual a partir
de las exigencias de la buena fe podria
ordenar otra cosa. Es claro que el de-
ber de aviso del deudor se configura
como una de las obligaciones princi-
pales del contrato. Pero, no es menos
cierto, que pesa sobre el acreedor tam-
bién la carga de minimizar el impacto

% El problema de la esencialidad de los pla-
zos no ha sido tratada por la doctrina nacional
con exhaustividad, a excepcién de BARAONA
(2009), p. 374 y ss; y recientemente LopEZ (2013),
pp- 55-73.

7 LopEz (2013), pp. 64-66.



DiciemBRE 2013

de los riesgos del incumplimiento.
Esta carga, aunque no expresa en la
legislacion, se desprende la de buena
fe contractual y se integra al contenido
obligacional®. En el caso, teniendo el
paciente al menos un buen indicio que
el resultado del examen fue positivo,
al haberse cumplido el plazo podria
haber exigido la entrega del mismo.
Sin embargo, se mantuvo en un estado
de pasividad por un lapso superior
al de un ano, en circunstancias que
habiendo conocido los resultados
parciales del examen hacian presumir
que la confirmacién seria adversa
a los intereses del paciente. Visto
desde esta perspectiva, fue el propio
acreedor quien no vel6 por sus pro-
pios intereses, y manteniéndose en
el mismo estado por mas de un afo
habiendo conocido los riesgos de la
incertidumbre de la confirmacién de
los examenes por el organismo estatal.

Por lo tanto, entendiendo de esta
manera la obligacion, el plazo en
principio “tacito” (“indispensable para
cumplirlo”, que indica esencialidad
del mismo) no es tal como bajo una
primera lectura podria observarse. Si
los riesgos recaen directamente sobre
la persona del acreedor a partir de
esta lamentable enfermedad, entonces
deberia entenderse que es éste el que
debe velar por su propia salud. Seria
muy distinta la situacién que solici-
tados los examenes, no se hubiesen
entregado, o bien, hubiese contenido
errores (por ejemplo, un resultado ne-
gativo del examen). Luego, descarta-
da la esencialidad del plazo, creemos
que su vencimiento no deberia haber
provocado los perjuicios que se recla-

8 CaRrASCO (2010), p. 533.
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maron con ocasion del pleito, puesto
que el acreedor dejo de cumplir una
carga que se le impone por la misma
buena fe contractual.

Aunque reconocemos que la solu-
ci6én propuesta es del todo discutible
-la integraciéon de deberes y cargas
no expresas en el contrato no es una
cuestion facil de determinar a priori e,
incluso, luego que los hechos se han
desencadenado-—, este caso nos obliga
a preguntarnos sobre estas materias
a pesar de la resolucion de la Corte.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. RESPON-
SABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. CULPA
POR OMISION. CULPA DIFUSA. CORTE SU-
PREMA, PRIMERA SALA (CIVIL), 13 DE jU-
110 DE 2013, ROL N° 1729-2013. CrtA LE-
GAL PusLisHING: CL/JUR/1246/2013,
Crta Microjuris: MJJ35512.

El presente caso (Harcha con Corpo-
racion Juan Subercaseaux) trat6 en
los hechos de un accidente sufrido
por un menor en un establecimiento
parvulario subvencionado por el Esta-
do. El menor, hijo de la demandante,
perdio el equilibrio en dependencias
del demandado golpeandose contra
un mueble y produciéndosele un corte
profundo en una de sus mejillas. El
mueble en cuestion, segin se acredito
en autos, poseia “relieves puntiagu-
dos”, en circunstancias que por seguri-
dad debiera tener puntas redondeadas.

En primera instancia se demando
la responsabilidad contractual del es-
tablecimiento sostenedor, y en un jui-
cio distinto, la responsabilidad extra-
contractual de la misma por los mis-
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mos hechos. Se procedi6 a acumular
las causas, y en la sentencia definitiva
(23 de abril de 2012, rol 445-2010, Ter-
cer Juzgado de Policia Local de Ova-
lle,) se rechazo la demanda en sede
contractual acogiéndose la indemni-
zacion en sede extracontractual.

El fundamento para el rechazo
de la demanda en sede contractual es
que el menor accidentado (y deman-
dante) no era parte del contrato, sino
su madre’. Luego, entonces, proce-
di6 a acogerse la demanda extracon-
tractual, fundamentandose esta res-
ponsabilidad en la falta al deber de
seguridad de la demandada al tener
bienes no aptos para prevenir dafos
como el que se le produjo al menor.

La Corte de Apelaciones de La Se-
rena confirmo la sentencia de primer
grado (30 de enero de 2013, rol N°489-
2012), agregando que al menor de
edad no le era posible “advertir el
peligro y desplegar conductas de auto-
cuidado”.

Se recurri6 a la Corte Suprema de
casacion en la forma y en el fondo.
So6lo abordaremos el vicio reclamado
de nulidad sustancial.

La demandada aleg6 que el tri-
bunal de segunda instancia habria
incurrido en vicio de casacién por
haber infringido los arts. 2320, 2314 y
1698 del CC, en el sentido de que no
se determin6 quién fue el causante del
dano en la responsabilidad por el he-
cho ajeno. Sin embargo, la Corte ter-
mino por rechazar la casacion por dos
argumentos. En primer lugar, porque
se determino la responsabilidad por e/

9 Esto hubiese sido mas discutible si hu-
biese demandado su madre. Sin embargo, de-
mando el padre en representacion del hijo.
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hecho propio de la demandada. Y, en
segundo lugar, aunque existiese res-
ponsabilidad por el hecho ajeno, habria
“culpa anénima” (también llamada
“difusa”), lo que hubiera permitido
igualmente la condena. A nuestro en-
tender, el primer argumento es correc-
to, mas el segundo nos merece algunas
dudas. Comentaremos a continuacién
las dos consideraciones.

El hecho basico sobre el cual des-
cansan las argumentaciones de los
tribunales inferiores fue que la deman-
dada no aplic6 un cuidado debido a
la proteccion del menor. Es decir, se
trataria de un caso de responsabilidad
por omision. En materia extracontrac-
tual la responsabilidad por omisiones
es excepcional, y se produce “cuando
quien ejecuta la accién omite tomar
las precauciones necesarias, exigidas
por las circunstancias para evitar el da-
70", requiriéndose una regla que asi
lo exija''.

De esta manera, una de las fuen-
tes de la responsabilidad civil por
omision es aquella impuesta por la
misma ley (o un reglamento) que ge-
nera una suerte de culpa infraccional
por omision™.

Esto fue lo que la Corte confirmé
respecto de los tribunales inferiores
(considerandos 8° de la sentencia de
la CS, 8°a 10° del fallo de segunda ins-
tancia y 17° de la de primer grado). En
efecto, hay un conjunto de normas de
corte legal y reglamentario, en espe-
cial de la JUN]JI —dependiente del Mi-
nisterio de Educacion-, que exigen un
cuidado especial a quien tiene bajo su

10 BARROS (2006), p. 125.
1 0p. cit., p. 126.
12.0p. cit., pp. 126-127.
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supervision un organismo de estas ca-
racteristicas. De esta suerte, el Manual
de seguridady prevencion de riesgos frente
a la “existencia de elementos o bor-
des salientes o cortantes” en jardines
infantiles impone la necesidad de
eliminarlos®, cuestion que no se dio
en los hechos.

Por esta razon, nos parece correc-
ta la aplicacion que la Corte de los
arts. 2314 y 2329 al establecer una res-
ponsabilidad por el hecho propio de
la demandada (por omisién), sin acu-
dir a las normas de responsabilidad
por el hecho ajeno del art. 2320.

Por su parte, la responsabilidad
civil indirecta o por el hecho de otro
en materia extracontractual, para su
configuraciéon exige que un sujeto
realice una conducta danosa, pero
que sin embargo, pueda, ademas,
imputarse a otra persona esa res-
ponsabilidad por haber infringido
un deber de cuidado respecto del
subordinado. Como ensefia Enrique
Barros, la responsabilidad indirecta
es, a la vez, una responsabilidad por
el hecho propio (y no sélo por el
hecho ajeno, que se acercaria a un
régimen de responsabilidad estric-
ta, también llamada vicaria) pues-
to que hay un juicio de reproche en
la persona del principal o guardian
en el debido cuidado que ha debido
emplear respecto del subordinado™.

Por tanto, para la aplicacion del
art. 2320 (que establece el deber ge-
neral de cuidado respecto de las

1 Disponible en www.junji.gob.cl/portal/-
index.php?option=com_phocadownload&v
iew=category&id=9:prevencion-de-riesgos
&Itemid=187>, visitado por ultima vez el 7 de
octubre de 2013.

¥ BARROS (2006), p. 173.
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personas que se encuentran bajo el
cuidado de otras) se necesita, en pri-
mer lugar, la identificacion del su-
bordinado y la determinacién de la
responsabilidad de éste. Ademas, se
necesita una relaciéon de autoridad
y cuidado entre el que se considera
como tercero civilmente responsable
y el causante del dano. Por lo tanto,
en la responsabilidad por el hecho
de terceros, fundamentada en el art.
2320 inciso 1°, el juicio de reproche
efectuado al guardian (el empresario)
esta dado porque éste no ha aplicado
los estandares de cuidado que su
propia calidad le confiere (art. 2320
inciso 5°).

En el ambito de la responsabili-
dad del empresario (arts. 2320 inciso
4° y 2322 del CC), cuando es dificil
determinar quién de los subordinados
ha realizado el hecho, se ha acunado
el concepto de culpa organizacional,
para no dispensar la responsabilidad
del principal. Se trata de casos en que
el hecho danoso ha sido causado por
uno o mas de éstos, pero supone la
“culpa” de la organizacion (del prin-
cipal) en la medida de su deficiente
funcionamiento interno®. Esta se
configura mas bien como una respon-
sabilidad por el hecho propio.

Este criterio se distingue de la
“culpa an6nima”, la que es citada en
la sentencia. La culpa “anénima” o
“difusa” no se refiere al empresario,
y consiste en determinar que el dafo
ha sido causado inequivocamente por
uno de los dependientes, pero con
imposibilidad de su identificacion’.
Por lo tanto, nuevamente, para no dis-

1 BARROS (2006), p. 189.
16 Ihid.
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pensar la responsabilidad del guar-
dian (bajo la conviccion que de uno
de los dependientes causoé el dafio) se
establece su responsabilidad. Aqui nos
encontramos con mas propiedad en
el ambito de la responsabilidad civil
indirecta toda vez que se sabe que un
subordinado ha incurrido en el hecho
causante del dafo, pero no sabe quién.

Es este tltimo criterio al que acude
la Corte para fundamentar, obiter dicta,
la responsabilidad del demandado.
Sin embargo, creemos que este argu-
mento estaba de mas, como, incluso,
lo reconoce la Corte. La verdad es que
de los hechos no se desprende que
uno de los subordinados del estable-
cimiento parvulario hubiese incurrido
en la actividad dafiosa, es decir, la cai-
da del menor. Muy por el contrario.
La Corte determiné previamente, a
nuestro entender, de forma correcta,
que hay responsabilidad en la misma
por los dafios que se causaron por no
aplicar las medidas de seguridad que
le correspondia atendida la naturaleza
del establecimiento parvulario.

En todo caso, fuera de la pertinen-
cia sobre el argumento de la “culpa
an6nima” en el caso, lo cierto es que la
Corte parece ir acunando ahora ya en
materia civil (puesto que ya lo habia
hecho en materia de responsabilidad
del estado) el concepto de “culpa di-
fusa” para dispensar la identificacion
del subordinado exart. 2320. Este cri-
terio que ya tenia cierta aceptacion en
responsabilidad médica”, parece irse
haciendo espacio en otras materias y a
partir de fallos como en el comento es
muy probable que los tribunales supe-
riores sigan insistiendo en estas ideas.

7V éase Tapia (2003) y TocORNAL (2010).
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