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Incumplimiento contractual. Indem- 
nización de perjuicios. Responsabi­
lidad médica. Culpa contra la lega- 
lidad. Buena fe contractual. Plazo 
esencial. Corte Suprema, Primera 
Sala (civil), 6 de agosto de 2013, rol 
N° 7493-2012. Cita legal publishing: 
CL/JUR/1745/2013

Los hechos del fallo en comento –O.O. 
V.C. con Medi-Matic S.A.– son, en re- 
sumen, los siguientes: el actor se prac
ticó un examen de VIH ante una en-
tidad privada, la demandada, la que le 
informó que el resultado de la muestra 
sería analizada por el Instituto de Salud 
Pública, y que se le notificaría el resul-
tado treinta días después de la toma 
de la muestra, lo que nunca sucedió. 
Con ocasión de una consulta en otro 
centro médico un tiempo después, se 
le notificó que había dado positivo en 
el test, y que ya constaba hace más de 
un año en el Instituto de Salud Pública 
que también había dado positivo al 
examen.

Ante esta situación, se demandó 
una cuantiosa suma por daños patri
moniales y extrapatrimoniales adu- 
ciendo incumplimiento (“con culpa 
grave”) contractual por el retraso en el 
aviso de dicho examen, y la infracción 
a la ley N° 19.779, que establece nor-

mas relativas al virus de inmuno de-
ficiencia humana y crea bonificación 
fiscal para enfermedades catastróficas.  
Y la resolución exenta N° 371 del 
Ministerio de Salud del año 2001 que 
regula el procedimiento de examen 
 para la detección del VIH. En prime
ra instancia se acoge la acción indem- 
nizatoria, pero no por el total de los 
perjuicios y, en segunda, se confirma 
la sentencia por mayoría (sin argu-
mentación relevante), pero hay un 
voto de minoría, que entendía que no 
había obligación de informar. 

Frente a esta situación, el deman-
dado recurre de casación en el fondo 
a la Corte, alegando infracción a las le-
yes reguladoras de la prueba, que per-
mitieron establecer el incumplimiento 
contractual y el daño indemnizable.

La Corte desecha el recurso, enten- 
diendo que el reclamante no impugnó 
adecuadamente la supuesta infracción 
de Ley en que incurrieron los tribuna-
les inferiores (la Corte de Apelaciones, 
con su escueta argumentación hace su-
yos los de primera instancia). Sin em- 
bargo, se pronunció, 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-
tensión indemnizatoria aun 
cuando no se hubiese explici-
tado la obligación del contacto 
directo, en los términos que en-
seña el Decreto Nº 1.580, por 
 cuanto el contrato de pres-
tación de servicios médicos 
debía ser ejecutado de buena 
fe por la parte demandada, lo 
que le imponía, evidentemen- 
te, noticiar al paciente de su 
condición de portador de una 
enfermedad cuyos graves efec-
tos y consecuencias son am-
pliamente conocidos”. 

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

Aunque la Corte se pronunció es- 
cuetamente sobre el fondo, una pre
gunta que puede formularse es si 
existía incumplimiento contractual. 
Si volvemos a los hechos resultó que 
el paciente se practicó el examen, 
pero no retiró el resultado. Sólo se 
percató (en forma oficial) que padecía 
la enfermedad al practicarse un nuevo 
examen a más de un año del origina-
rio. Entonces, ¿debía 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 
infringió la ley N° 19.779, y la resolu-
ción exenta N° 371 a la que ya se ha 
hecho alusión. En el entender de estos 
tribunales, esta infracción constituyó 
un caso de “culpa contra la legali-
dad”, de tal manera que la infracción 
contractual se establecería en razón 

del incumplimiento de la normativa 
legal y reglamentaria vigente, aunque 
el contrato de prestación de servicios 
médicos nada haya establecido sobre 
el particular. 

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

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

6º. A continuación deberá 
efectuarse la notificación obli
gatoria prevista en el artículo 
4º del decreto Nº 466 de 1987, 
del Ministerio de Salud, salvo 
en la situación señalada en el 
punto siguiente”.

Este art. 4° al que se hace alusión, 
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
ción de Enfermedades de De- 
claración Obligatoria, esta
blécese la notificación obli-
gatoria de serologías positivas 
para anticuerpos de virus de 
SIDA (HIV).

Además de la notificación 
que se establece en el citado Re-
glamento, la notificación obli- 
gatoria del SIDA y de las se- 
rologías positivas para anti
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cuerpos de virus de SIDA, de-
berá efectuarse, con la perio- 
dicidad que determine la nor-
ma técnica, al Departamento 
de Programación del Ministe-
rio de Salud”.

Por último, el decreto supremo 
N° 11 establece la necesidad de no
tificación diaria de los exámenes po
sitivos de VIH, según su art. 1 b) y art. 
3 que pasará a reproducirse: 

“Las enfermedades de decla-
ración obligatoria, contempla-
das en la letra b) del artículo 1º, 
deberán ser notificadas, una 
vez confirmado el diagnós- 
tico, por el respectivo estable
cimiento asistencial, envián-
dose el formulario correspon
diente diariamente al Servicio 
de Salud competente, si son 
de diaria ocurrencia, desde 
donde se remitirá 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 practicó la notificación prevista en 
el N° 5 de la resolución exenta N° 371. 
Pero, asimismo, debe tenerse presente 
que el informe realizado ante el Insti-
tuto de Salud Pública es confirmatorio 
de dos practicados con anterioridad, y 
debidamente notificados al paciente. 
Es decir, el demandante ya sabía que 
existían altas probabilidades de que el 
examen fuera acertado. Luego enton-
ces, ¿incumplió el contrato el prestador 
de servicios médicos?

Como ya sabemos, la respuesta 
de los tribunales de la instancia fue 
afirmativa. Pero lo más interesante es 
su fundamentación. Estos tribunales 
(el de primera instancia en realidad), 
estimaron que la omisión en la prác-
tica de la notificación prevista por la 
resolución exenta N° 371 significaba 
“culpa infraccional”. Es decir, al no 
cumplir con la ley (la “culpa infraccio-
nal”), se estaría vulnerando el contrato 
por infracción 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 extracontractual1. Esto suce-
de, por ejemplo, en el ámbito de los 
accidentes del tránsito. El hecho de 
contravenir la legislación del tránsito, 
como sucedería al manejar a exceso 
de velocidad, importa en sí misma la 
falta al deber de cuidado y, por tanto, 
da por establecida la culpa del cau
sante del daño (o de alguna manera 
presumirla, puesto que habría que 
analizar cuál es la causa del daño 
atendidos otros criterios de imputa-
ción distintos de la mera infracción 
de normas de corte reglamentario).

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

1 Barros (2006), p. 127.
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establecida la culpa del causante del 
daño, sino en el contrato mismo. Otra 
cuestión, muy distinta, es que la falta a 
los deberes de cuidado (o su opuesto, 
el estándar de diligencia exigible al 
deudor) se integre de conformidad con 
normas legales supletorias a la con
vención. 

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

“...por cuanto el contrato de 
prestación de servicios médi-
cos debía ser ejecutado de buena fe 
por la parte demandada, lo que 
le imponía, evidentemente, 
noticiar al paciente de su con-
dición 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 señala 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 leal2. 
Pero, en realidad, el art. 1546 no señala 
esto en su sentido textual. En realidad, 
el art. 1546 establece las formas de 
integración del contrato. Cuando dice 
el Código que los contratos deben eje-
cutarse de buena fe, luego explica qué 

2 López Santa María (2010), p. 343.

significa esta aseveración. Y la norma 
es clara: el contrato tiene fuerza obli-
gatoria (art. 1545), “obliga”, no sólo en 
lo que reza el mismo (en lo que en él se 
expresa) sino a todas aquellas 

“cosas que emanan precisa-
mente de la naturaleza de la 
obligación, o que por la ley o la 
costumbre pertenecen a ella”. 

Es decir, la obligación contractual (o 
como la llama Álvaro Vidal, la regla 
contractual 3), se determina por lo que 
establece el contrato más lo que emana 
de su naturaleza, o lo que la ley o la 
costumbre establecen que le corres-
ponde. Éste es el sentido más fiel al 
art. 1546, que se corresponde con la 
tradición romana de las relaciones 
contractuales de buena fe4. 

Y en este caso, la Corte estimó 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 conclusión, por tanto, es que sí 
hubo incumplimiento contractual, si 
se entiende por incumplimiento toda 
desviación de la prestación al pro- 
grama prestacional u objeto ideal del 
contrato5. En esto, la sentencia de la 
Corte nos parece correcta. 

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

3 Vidal (2000), pp. 218-219. 
4 Guzmán (2013), tomo ii, p. 116 y ss.
5 Vidal (2007), p. 45.
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bre la fundamentación 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 había 
indicios claros de que el demandante 
ya tenía por lo menos alguna sospecha 
de haber adquirido la enfermedad. 
Cabe recordar que se acreditó que el 
actor ya sabía de los exámenes preli-
minares positivos, y el test llevado por 
el Instituto de Salud Pública es una 
suerte de acreditación de tal situación. 
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 dañosas que pudiere 
haber afectado la falta al deber de 
aviso tanto en el plano patrimonial co- 
mo en el plano extrapatrimonial (“da
ño moral”). Desde luego, y como es 
bien sabido, las consecuencias físicas, 
sicológicas y patrimoniales de esta 
enfermedad son muy sensibles, por 
lo que de alguna forma debería 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 víc- 
tima del supuesto daño (que no insis
tió en obtener los resultados oficiales) 
y ponderar los intereses en juego en 
esta relación contractual. Entonces, 
¿debería influir la conducta de la víc
tima posterior al incumplimiento en el 
análisis de los daños? 

Nos aventuramos en señalar que 
hay, por lo menos, varias ópticas de 
cómo analizar la cuestión. Una posi-
bilidad podría estar relacionada con la 
denominada “culpa del víctima”, “ex-

posición imprudente al daño” o “con- 
culpabilidad” (aunque se discute su 
aplicación en materia contractual). 
Pero esto debe ser descartado: en el 
caso la víctima no colaboró en el in-
cumplimiento. Otra, podría ser el in- 
cumplimiento de la víctima en esta
blecer medidas de mitigación del 
daño. Sin embargo, estas medidas pa- 
recen estar enfocadas en la dismi-
nución del daño ya producido, pero 
después de reclamado. 

Pero hay una tercera forma de ana-
lizar la cuestión, que es en relación con 
el tiempo de cumplimiento de la obli-
gación (de entrega de los resultados). Al 
observar los hechos que se tuvieron por 
probados, el último médico que atendió 
al demandado le señaló que dentro de 
treinta días se tendría la respuesta del 
órgano público. Sin perjuicio de las 
palabras de que se valió el fallo para 
describir el hecho, parece ser que la 
información sobre el examen debió 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 “tácito”: “el indispensable para 
cumplirlo” (art. 1494 del CC). Y este 
plazo rondaba en un término de treinta 
días (“dentro de” no parece indicar en 
este contexto la significación de un 
plazo fatal). Es decir, la obligación de 
envío de los resultados del examen se 
activaría en cuanto el centro médico 
los tuviera a su disposición. Lo que 
en definitiva, no fue cumplido. Enton
ces, lo que habría que determinar si 
este retraso en el cumplimiento de la 
obligación causó el daño alegado por 
la demandante y de qué manera la 
inactividad del acreedor podría influir 
en la determinación del daño.
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La Corte no se abocó de manera 
directa al problema (por las razones 
esgrimidas con anterioridad), pero sí 
lo hizo el fallo de primera instancia 
(12° Juzgado Civil de Santiago, 24 
de enero de 2012, rol N° 6743-2010):

“Que, sin perjuicio de lo soste-
nido con antelación, la norma 
contenida en el artículo 8° de 
la ley 19.779, faculta al Tribu-
nal para apreciar prudencial-
mente el daño moral. Que, 
en este punto, cabe señalar 
que la circunstancia de que 
la sociedad Medi-Matic S.A. 
hubiere faltado a la imposición 
legal de cumplir cabalmente el 
procedimiento para la detección 
del Virus de Inmuno Deficiencia 
Humana, evidentemente consti- 
tuye una infracción 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 aflicción en 
el afectado e impide que se ejecu-
ten los tratamientos necesarios e 
indispensables para aminorar sus 
efectos y evitar su propagación, o 
se ejecutan tratamientos que 
exceden el ámbito de neces- 
arios y pertinentes, con el con-
secuencial gasto patrimonial, 
de modo que, al amparo de 
dicha disposición legal, como 
asimismo teniendo en conside-
ración que los antecedentes del 
proceso se estiman suficientes para 
sustentar una presunción grave, 
precisa y concordante con lo sos- 
tenido con antelación, en los 
términos que exige el artícu-

lo 1712 del Código de Pro- 
cedimiento Civil, se fijará pru- 
dencialmente como monto 
de la indemnización por con-
cepto de daño moral que el 
demandado deberá pagar a 
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 
ningún efecto a la inactividad del 
paciente, de tal manera que considera 
el plazo de entrega de los resultados 
como un “plazo esencial”6. Es decir, 
la sola llegada del plazo tácito per-
mitiría la activación 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 remedios7. Si se considera 
de esta manera el plazo, la inactividad 
de acreedor no tendría repercusiones, 
ya que todo el peso de la obligación 
contractual pesaba sobre el deudor.

Sin embargo, creemos que la cons- 
trucción de la regla contractual a partir 
de las exigencias de la buena fe podría 
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 

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

7 López (2013), pp. 64-66.
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de los riesgos del incumplimiento. 
Esta carga, aunque no expresa en la 
legislación, se desprende la de buena 
fe contractual y se integra al contenido 
obligacional8. En el caso, teniendo el 
paciente al menos un buen indicio que 
el resultado del examen fue positivo, 
al haberse cumplido el plazo podría 
haber exigido la entrega del mismo. 
Sin embargo, se mantuvo en un estado 
de pasividad por un lapso superior 
al de un año, en circunstancias que 
habiendo conocido los resultados 
parciales del examen hacían presumir 
que la confirmación sería adversa 
a los intereses del paciente. Visto 
desde esta perspectiva, fue el propio 
acreedor quien no veló por sus pro-
pios intereses, y manteniéndose en 
el mismo estado por más de un año 
habiendo conocido los riesgos de la 
incertidumbre de la confirmación de 
los exámenes por el organismo estatal.

Por lo tanto, entendiendo de esta 
manera la obligación, el plazo en 
principio “tácito” (“indispensable para 
cumplirlo”, que indica esencialidad 
del mismo) no es tal como bajo una 
primera lectura podría observarse. Si 
los riesgos recaen directamente sobre 
la persona del acreedor a partir de 
esta lamentable enfermedad, entonces 
debería entenderse que es éste el que 
debe velar por su propia salud. Sería 
muy distinta la situación que solici-
tados los exámenes, 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 debería haber 
provocado los perjuicios que se recla-

8 Carrasco (2010), p. 533.

maron con ocasión del pleito, puesto 
que el acreedor dejó de cumplir una 
carga que se le impone por la misma 
buena fe contractual.

Aunque reconocemos que la solu-
ción propuesta es del todo discutible 
–la integración de deberes y cargas 
no expresas en el contrato no es una 
cuestión fácil 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 resolución de la Corte. 

Indemnización de perjuicios. Respon- 
sabilidad extracontractual. Culpa 
por omisión. Culpa difusa. Corte Su- 
prema, Primera sala (civil), 13 de ju- 
lio de 2013, rol N° 1729-2013. Cita Le­
gal Publishing: CL/JUR/1246/2013, 
Cita Microjuris: MJJ35512.

El presente caso (Harcha con Corpo-
ración Juan Subercaseaux) trató 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, 
perdió el equilibrio en dependencias 
del demandado golpeándose contra 
un mueble y produciéndosele un corte 
profundo en una de sus mejillas. El 
mueble en cuestión, según se acreditó 
en autos, poseía “relieves puntiagu-
dos”, en circunstancias que por seguri-
dad debiera tener puntas redondeadas.

En primera instancia se demandó 
la responsabilidad contractual del es-
tablecimiento sostenedor, y en un jui-
cio distinto, la responsabilidad extra- 
contractual de la misma por los mis-

Revista Fueyo 21.indd   349 15-01-14   9:50



350

Juan Ignacio Contardo González	 RChDP Nº 21

Co
m

en
ta

rio
s 

de
 ju

ris
pr

ud
en

ci
a

mos hechos. Se procedió a acumular 
las causas, y en la sentencia definitiva 
(23 de abril de 2012, rol 445-2010, Ter-
cer Juzgado de Policía Local de Ova-
lle,) se rechazó la demanda en sede 
contractual acogiéndose la indemni-
zación 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 madre9. Luego, entonces, proce- 
dió a acogerse la demanda extracon
tractual, fundamentándose esta res-
ponsabilidad en la falta al deber de 
seguridad de la demandada al tener 
bienes no aptos para prevenir daños 
como el que se le produjo al menor. 

La Corte de Apelaciones de La Se- 
rena confirmó 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 recurrió a la Corte Suprema de 
casación en la forma y en el fondo. 
Sólo abordaremos el vicio reclamado 
de nulidad sustancial.

La demandada alegó que el tri-
bunal de segunda instancia habría 
incurrido en vicio de casación por 
haber infringido los arts. 2320, 2314 y 
1698 del CC, en el sentido de que no 
se determinó quién fue el causante del 
daño en la responsabilidad por el he-
cho ajeno. Sin embargo, la Corte ter-
minó por rechazar la casación por dos 
argumentos. En primer lugar, porque 
se determinó la responsabilidad por el 

9 Esto hubiese sido más discutible si hu
biese demandado su madre. Sin embargo, de- 
mandó el padre en representación del hijo. 

hecho propio de la demandada. Y, en 
segundo lugar, aunque existiese res-
ponsabilidad por el hecho ajeno, habría 
“culpa anónima” (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 continuación 
las dos consideraciones.

El hecho básico sobre el cual des
cansan las argumentaciones de los 
tribunales inferiores fue que la deman-
dada no aplicó un cuidado debido a 
la protección del menor. Es decir, se 
trataría de un caso de responsabilidad 
por omisión. En materia extracontrac-
tual la responsabilidad por omisiones 
es excepcional, y se produce “cuando 
quien ejecuta la acción omite tomar 
las precauciones necesarias, exigidas 
por las circunstancias para evitar el da- 
ño”10, requiriéndose una regla que así 
lo exija11.

De esta manera, una de las fuen-
tes de la responsabilidad civil por 
omisión es aquella impuesta por la 
misma ley (o un reglamento) que ge-
nera una suerte de culpa infraccional 
por omisión12. 

Esto fue lo que la Corte confirmó 
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 JUNJI –dependiente del Mi-
nisterio de Educación–, que exigen un 
cuidado especial a quien tiene bajo su 

10 Barros (2006), p. 125.
11 Op. cit., p. 126.
12 Op. cit., pp. 126-127.
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supervisión un organismo de estas ca- 
racterísticas. De esta suerte, el Manual 
de seguridad y prevención de riesgos frente 
a la “existencia de elementos o bor
des salientes o cortantes” en jardines 
infantiles impone la necesidad de 
eliminarlos13, cuestión que no se dio 
en los hechos. 

Por esta razón, nos parece correc-
ta la aplicación que la Corte de los 
arts. 2314 y 2329 al establecer una res- 
ponsabilidad por el hecho propio de 
la demandada (por omisión), 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 
configuración exige que un sujeto 
realice una conducta dañosa, pero 
que sin embargo, pueda, además, 
imputarse a otra persona esa res-
ponsabilidad por haber infringido 
un deber de cuidado respecto del 
subordinado. Como enseña Enrique 
Barros, la responsabilidad indirecta 
es, a la vez, una responsabilidad por 
el hecho propio (y no sólo por el 
hecho ajeno, que se acercaría a un 
régimen de responsabilidad estric-
ta, también llamada vicaria) pues- 
to que hay un juicio de reproche en 
la persona del principal o guardián 
en el debido cuidado que ha debido 
emplear respecto del subordinado14. 

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

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

14 Barros (2006), p. 173.

personas que se encuentran bajo el 
cuidado de otras) se necesita, en pri- 
mer lugar, la identificación del su-
bordinado y la determinación de la 
responsabilidad de éste. Además, se 
necesita una relación de autoridad 
y cuidado entre el que se considera 
como tercero civilmente responsable 
y el causante del daño. Por lo tanto, 
en la responsabilidad por el hecho 
de terceros, fundamentada en el art. 
2320 inciso 1º, el juicio de reproche 
efectuado al guardián (el empresario) 
está dado porque éste no ha aplicado 
los estándares de cuidado que su 
propia calidad le confiere (art. 2320 
inciso 5º).

En el ámbito de la responsabili-
dad del empresario (arts. 2320 inciso 
4º y 2322 del CC), cuando es difícil 
determinar quién de los subordinados 
ha realizado el hecho, se ha acuñado 
el concepto de culpa organizacional, 
para no dispensar la responsabilidad 
del principal. Se trata de casos en que 
el hecho dañoso ha sido causado por 
uno o más de éstos, pero supone la 
“culpa” de la organización (del prin-
cipal) en la medida de su deficiente 
funcionamiento interno15. Ésta se 
configura más bien como una respon-
sabilidad por el hecho propio. 

Este criterio se distingue de la 
“culpa anónima”, la que es citada en 
la sentencia. La culpa “anónima” o 
“difusa” no se refiere al empresario, 
y consiste en determinar que el daño 
ha sido causado inequívocamente por 
uno de los dependientes, pero con 
imposibilidad de su identificación16. 
Por lo tanto, nuevamente, para no dis- 

15 Barros (2006), p. 189.
16 Ibid.
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pensar la responsabilidad del guar-
dián (bajo la convicción que de uno 
de los dependientes causó el daño) se 
establece su responsabilidad. Aquí nos 
encontramos con más propiedad en 
el ámbito de la responsabilidad civil 
indirecta toda vez que se sabe que un 
subordinado ha incurrido en el hecho 
causante del daño, pero no sabe quién.

Es este último criterio al que acude 
la Corte para fundamentar, obiter dicta, 
la responsabilidad del demandado. 
Sin embargo, creemos que este argu-
mento estaba de más, 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 dañosa, es decir, la caí-
da del menor. Muy por el contrario. 
La Corte determinó previamente, a 
nuestro entender, de forma correcta, 
que hay responsabilidad en la misma 
por los daños que se causaron por no 
aplicar las medidas de seguridad que 
le correspondía atendida la naturaleza 
del establecimiento parvulario.

En todo caso, fuera de la pertinen-
cia sobre el argumento de la “culpa 
anónima” en el caso, lo cierto es que la 
Corte parece ir acuñando ahora ya en 
materia civil (puesto que ya lo había 
hecho en materia de responsabilidad 
del estado) el concepto de “culpa di-
fusa” para dispensar la identificación 
del subordinado ex art. 2320. Este cri-
terio que ya tenía cierta aceptación en 
responsabilidad médica17, 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.

17 Véase Tapia (2003) y Tocornal (2010). 

Bibliografía

Baraona González, Jorge (1997). “Res-
ponsabilidad contractual y factores 
de imputación de daños: apuntes pa- 
ra una relectura en clave objetiva”. 
Revista Chilena de Derecho, vol. 24, 
N° 1. Santiago.

Baraona González, Jorge (2009). “Algu
nas consideraciones sobre el retra- 
so en el cumplimiento de las obliga
ciones: su consideración y eficacia”, 
en Carlos Pizarro Wilson (coord.). 
Estudios de Derecho Civil IV. Santiago: 
Legal Publishing, 2009.

Barrientos Zamorano, Marcelo (2010). 
“Análisis preliminar de la jurispru-
dencia de la corte suprema sobre 
daños morales en causas por incum-
plimientos contractuales civiles de 
los años 2002 a 2007”. Revista Chile-
na de Derecho, vol. 37, N° 1. Santiago.

Barros Bourie, Enrique (2006). Tratado 
de responsabilidad extracontractual. 
Santiago: Editorial Jurídica de Chile.

Carrasco Perera, Ángel (2010). Derecho 
de contratos. Navarra: Aranzadi. 

Coing, Helmut (1996). Derecho privado 
europeo. Madrid: Fundación Cultu-
ral del Notariado.

Gatica Pacheco, Sergio (1959). Aspectos 
de la indemnización de perjuicios por 
incumplimiento de contrato, Santiago, 
Editorial Jurídica de Chile.

Guzmán Brito, Alejandro (2013). Dere- 
cho privado romano. Santiago: Thom-
son Reuters.

Llamas Pombo, Eugenio (1999). Cumpli-
miento por equivalente y resarcimiento 
del daño al acreedor. Madrid: Trivium. 

López Díaz, Patricia Verónica (2010). “La 
 indemnización compensatoria por 
incumplimiento de los contratos bila- 

Revista Fueyo 21.indd   352 15-01-14   9:50



Com
entarios de jurisprudencia

353

Diciembre 2013	 Obligaciones y responsabilidad civil

terales como remedio autónomo en el 
Derecho Civil Chileno”. Revista Chi- 
lena de Derecho privado, N° 15. San-
tiago.

López Díaz, Patricia Verónica (2013). “El 
 término esencial y su incidencia 
en la determinación de las acciones 
o remedios por incumplimiento 
contractual del acreedor a la luz del 
artículo 1489 del Código Civil Chi- 
leno”. Revista Chilena de Derecho Pri- 
vado, N° 20. Santiago.

López Santa María, Jorge (2010). Los 
contratos, Santiago, Abeledo Perrot 
-Legal Publishing.

Peñailillo Arévalo, Daniel (2009). 
“Responsabilidad contractual ob-
jetiva”, en Carlos Pizarro Wilson,  
(coord.), Estudios de Derecho Civil IV, 
Santiago, Legal Publishing.

Tapia Rodríguez, Mauricio (2003). “Res-
ponsabilidad civil médica: riesgo te-
rapéutico, perjuicio de nacer y otros 

problemas actuales”. Revista de dere-
cho. vol. 15, N° 2, disponible en www.
scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502003000200004&script=sci_
arttext#r51>

Tocornal Cooper, Josefina (2010). “Res-
ponsabilidad civil por infecciones 
intrahospitalarias”. Revista Chilena de 
Derecho. vol. 37, N° 3, disponible en: /
www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
34372010000300004&script=sci_art-
text>.

Vidal Olivares, Álvaro (2000). “La 
construcción de la regla contractual 
en el derecho de los contratos”. Re- 
vista de Derecho de la Universidad Ca
tólica de Valparaíso, vol. xxi.

Vidal Olivares, Álvaro (2007). “Cum-
plimiento e incumplimiento con-
tractual en el Código Civil. Una pers- 
pectiva más realista”. Revista Chilena 
de Derecho, vol. 34, N° 1.

Revista Fueyo 21.indd   353 15-01-14   9:50




