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SUMARIO

La apreciacion de la culpa constituye un problema central de la responsabili-
dad civil. Aquélla se vincula de manera indisoluble a la conducta del deudor, lo
que conlleva a entender la obligaciéon como un deber de conducta tipificado en
la ley. A partir de esta idea se distingue la obligacion de la prestacion, lo que
permite descartar la admisién de obligaciones de resultado, ya que el deudor
podra siempre excluir la responsabilidad probando que ha sido diligente. La
culpa, ya sea contractual o extracontractual, requiere una comparacion con un
modelo preestablecido de conducta, siendo aplicable la apreciacion in abstrac-
to. Esto no significa, sin embargo, que exista una identidad en la apreciacién de
la culpa en ambas ramas de la responsabilidad civil. La diferencia estriba en
que la culpa contractual ostenta parametros fuertes para apreciarla; en cambio,
en la culpa extracontractual la apreciacion resulta mas flexible.

ABSTRACT

The estimation of the guilt constitutes a central problem of liability. That is
linked in an undissolvable manner to the debtor’s behaviour, which drives to
understand the liability as a behaviour duty tipified within the law. Starting
from this idea the loan’s liability is distinguished, which allows to discard the
avowing of objective liabilities, as the debtor would always exclude the res-
ponsibility proving he has been dilligent. The guilt, be it contractual or extra
contractual, requires a comparison with a preestablished behaviour model, being
applicable the estimation in abstracto. This doesn’t mean, nevertheless, that an
identity in the guilt estimation exists in both branches of civil responsibility.
The difference lies in that the contractual guilt detains strong parameters to
estimate it; on the other hand, in the extra contractual guilt the estimation results
much more flexible.
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La apreciacion de la culpa ha sido una constante en el estudio de la respon-
sabilidad civil. Se trata de establecer como debe determinarse la concurrencia
de este factor de imputacion (elemento subjetivo de la responsabilidad), tanto
en la llamada responsabilidad contractual (nacida de un vinculo obligacional
voluntariamente contraido por las partes), como en la responsabilidad extra-
contractual (nacida del deber genérico de no causar dafio dolosa o culpablemente
en la vida social, sin la presencia de una relacion juridica preexistente entre el
dafiador y la victima).

La apreciacion de la culpa s6lo puede medirse en dos perspectivas distin-
tas: in concreto o in abstracto. Cuestion determinante a la hora de definir las facul-
tades del juez y el sentido de su labor.

Lo primero (apreciacion in concreto), implica considerar la concurrencia de
este elemento en cada caso especifico, atendidas las circunstancias que objeti-
vamente concurren y que evalia el juzgador libremente (apreciacion de la
prueba en conciencia) o en conformidad a las normas reguladoras de la prue-
ba, segiin la materia en que incide el conflicto. Tal ocurre, por via de ejemplo,
tratandose del dolo en cuanto factor de imputacion. En este evento s6lo cabe
considerar si el autor del dafio obré con la intencion de causar dafio a otro,
como lo define el inciso final del articulo 44 del Cidigo Civil (dolo directo), o si
—a nuestro juicio- el autor del dano se representé como posible el perjuicio
que su accion traia aparejado y acepto este resultado (dolo eventual). Lo propio
ocurre tratandose de la responsabilidad objetiva, fundada en el riesgo, caso en
el cual el juez analizara la situacion a la luz de los elementos que le proporcio-
na la norma que consagra este tipo de responsabilidad y la situacion objetiva
que debe juzgar. Asi, si se trata de dar aplicacion al articulo 2.327 del Codigo
Civil, el juez debera ponderar la fiereza del animal y la utilidad que el mismo
pudo reportar a su duefio para la guarda o servicio del predio. Sobre estas
bases resolvera, en cada hipotesis, si existe responsabilidad por los dafos cau-
sados por el animal a un tercero.

Lo segundo (apreciacion in abstracto), implica determinar la presencia del
factor de imputacion comparando la conducta que provoca el dafo con la con-
ducta que observaria un “modelo” colocado en la misma situacién del deudor
(obligado), en el mismo lugar y en el mismo tiempo. Tal ocurre, por ejemplo,
con los tres modelos que define el articulo 44 del Cddigo Civil (culpa grave, leve
y levisima), basados en el comportamiento que observaria una persona “negli-
gente y de poca prudencia” en la gestion de “sus negocios propios”; en el com-
portamiento que los “hombres emplean ordinariamente en sus negocios pro-
pios” (el “buen padre de familia”); y en el comportamiento que desplegaria “un
hombre juicioso en la administracién de sus negocios importantes”. Se trata,
entonces, de tres arquetipos que recorren desde la mas tenue hasta la mas extre-
ma diligencia y cuidado, pasando por una diligencia media (en cuanto corriente),
que acertadamente se caracteriza como aquélla que corresponde al “buen padre
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de familia”, siguiendo el modelo romano. Como puede comprobarse, la ley
proporciona los elementos de que debe valerse el sentenciador para construir el
modelo que le permitira medir el deber de conducta que asiste al obligado.

Conviene precisar, desde luego, que el modelo a que aludimos debe cons-
truirse en cada caso, atendiendo a las caracteristicas de deudor (obligado) Si,
por ejemplo, se trata de un profesional, el grado de diligencia y cuidado sera
siempre mas exigente que si se trata de un analfabeto, ubicado en la misma
situacion y circunstancias. En consecuencia, no existen “modelos universales”
que cubran todo el género humano. Por lo mismo, para establecer la concu-
rrencia de este factor de imputacion debera elaborarse, en cada caso, el mode-
lo a partir del cual es posible formular el juicio de reproche en que se funda la
responsabilidad. El Derecho, desde este punto de vista, es mucho mas perfecto
de lo que usualmente se cree, porque, de alguna manera, atiende a las caracte-
risticas del grupo de personas a que pertenece el deudor, en cuanto a su nivel
cultural, su profesion, actividad, oficio, etcétera.

Recordemos que la conceptualizacion de la culpa ha sido objeto de las mas
variadas opiniones', a pesar de lo cual podriamos decir que, en general, consiste
en la falta de la diligencia y cuidado impuesto en la ley (ya sea directamente o
sancionando el acuerdo entre las partes) para el cumplimiento de una obligacion
preexistente; asi la obligacion provenga de un contrato o del deber social de no
causar dafo en la vida de relacion. La responsabilidad, por lo mismo, nace del
incumplimiento de una obligacion y tiene por finalidad restablecer el orden so-
cial que prevé y procura alcanzar el ordenamiento juridico. Creo 1til insistir en
que todo ordenamiento juridico proyecta un determinado tipo de sociedad, aun,
cuando este proyecto, muchas veces, se vaya forjando de modo espontaneo,
desdibujandose sus contornos, salvo que se trate de regimenes totalitarios de
corte policial en que la libertad se sacrifica al imperio de una ideologia monolitica.
Lo anterior como consecuencia de la impericia del legislador o, bien, porque las
leyes casi siempre resultan de transacciones politicas o acuerdos circunstanciales
que atendan los rasgos de una sociedad claramente definida.

A proposito de esta materia surge nitidamente, creemos nosotros, el sentido
y alcance que debe darse a la “obligacion”, puesto que si la culpa consiste en que
el deudor no actia con la diligencia y cuidado definidos en la ley o en el contrato,

! Sobre este particular, se ha dicho: “La palabra culpa es de esas expresiones que nada
tienen de propiamente de juridicas, que se toman del lenguaje de todos los dias y que apelan
a la imaginacion, la intuicién, mucho mas que a la razon. Tales términos despiertan es el es-
piritu ideas complejas y vagas, de las que por eso mismo es muy dificil darse cuenta exacta; y,
por ese motivo, cabe llamarlas palabras evocacion, por oposicion a las palabras precision, que
designan instituciones cuyos rasgos caracteristicos estan determinados: tutela, usufructo,
hipoteca, por ejemplo”, MazEAUD, Henri y Leon y TuNc, André, Tratado Tédrico y Prdctico de la
Responsabilidad Delictual y Contractual, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1961,
tomo 1, volumen 11, p. 37.
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resulta obvio que la obligacion describe conducta humana, pues solo ella (la
conducta) puede ser diligente y cuidadosa o negligente y descuidada. De aqui
que hayamos sostenido que la obligacion es un deber de conducta tipificada en la
ley, en cuanto es la norma juridica la que describe el grado de culpa de que se
responde, lo cual permite configurar, a contrario sensu, el nivel de diligencia que
debe desplegar el deudor (sujeto pasivo de la obligacion). Asi se desprende de lo
previsto en el articulo 1.547 del Codigo Civil que contempla en materia contrac-
tual las dos unicas hipétesis posibles: que la diligencia debida sea impuesta en la
ley, atendiendo al provecho o beneficio que reporta el deudor en el contrato
(cuando nada se estipula expresamente sobre este particular), o que la diligencia
debida sea impuesta en el contrato en virtud de un acuerdo expreso de las partes
(con escasas restricciones o limitaciones). En este contexto y en el entendido de
que la obligacion es un deber de conducta tipificado en la ley, resulta mas facil
referirse al problema de la apreciacion de la culpa.

Agreguemos, por otra parte, que la recta interpretacion del articulo 1.547 del
Codigo Civil, nos obliga a acentuar la diferencia que se observa entre la obli-
gacion (en cuanto deber de conducta) y la prestacion (en cuanto proyecto defini-
do por las partes en el contrato mismo.) La primera (la obligacion) es el medio
previsto por los contratantes para lograr la segunda (la prestacion). De aqui que
en el evento de no alcanzarse la prestacion (el objetivo proyectado
contractualmente), la culpa solo se presuma, recayendo en el deudor el peso de
probar que ha empleado la diligencia y el cuidado debidos. Esta relacién encie-
rra, entonces, una cuestiéon fundamental en el proceso de gestacion de la obliga-
cién: son las partes quienes contractualmente definen la diligencia y cuidado a
que se comprometen (la ley solo opera supletoriamente) y quienes definen tam-
bién la prestacion en cuanto meta que procuran alcanzar (dar, hacer o no hacer).
Cuando el deber de conducta impuesto es insuficiente para alcanzar la presta-
cién, existe lo que nosotros llamamos un error de proyeccion. Este error, si bien
no afecta la validez de la obligacion, tiene un enorme efecto practico, porque el
deudor se exonera de responsabilidad probando haber empleado la diligencia y
el cuidado debidos (el deber de conducta que asumio), aun cuando la prestacion
prevista y querida haya quedado incumplida. De este planteamiento resulta la
descalificacion de las llamadas obligaciones de resultado, cuya inica finalidad es
invertir el peso de la prueba, pero de modo alguno generar obligaciones cuyo
cumplimiento se mida por causas ajenas a la culpa de que se responde. Sostene-
mos, en consecuencia, que no existen obligaciones de resultado, porque, aun en
el evento que el deudor comprometa su maxima diligencia y asume el caso
fortuito y la fuerza mayor, no puede asumir el dolo o culpa grave del acreedor,
raz6n por la cual la obligacion sigue siendo de medio®

2 Util resulta recordar que la obligacion impone un deber de diligencia y cuidado al
deudor de la misma manera que al acreedor, de alli que la “mora del acreedor” exija determinar,
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Tradicionalmente se pens6 que la culpa en el ambito contractual se aprecia
in abstracto, esto es, segin los modelos definidos en el articulo 44 del Codigo
Civil, y que la culpa en el ambito extracontractual se aprecia in concreto, aten-
diendo a las circunstancias en que el dafiador provoca el perjuicio. Asi lo sefia-
lamos en nuestro libro La obligacion como deber de conducta tipica, publicado el
ano 1992, en el cual planteamos, por primera vez, nuestra concepcién de la
obligacion, desdefiando las definiciones tradicionales. En aquella publicacion
se decia, analizando el articulo 2.320 inciso 1° del Codigo Civil:

“De esta regla se sigue que el Juez debera considerar en cada caso ‘concre-
to’, apreciando al sujeto autor del daiio si, dado su comportamiento, sus
rasgos caracterologicos, su capacidad intelectual, etc., ha incurrido en
descuido o negligencia. En otras palabras, si conforme su comportamiento
habitual puede reprocharsele descuido, falta de diligencia o desidia frente
al dafio que causa. Pero no cabe medir este tipo de responsabilidad con-
forme los tres arquetipos definidos en materia contractual™.

Posteriormente, al estudiar con detenimiento la responsabilidad extracon-
tractual, descubrimos que esta opinién adolecia de un error conceptual. En efec-
to, si la culpa consiste en la falta de la diligencia y cuidado en que incurre una
persona en el cumplimiento de una obligacion, ello sélo puede establecerse a
través de un juicio comparativo, a partir de un deber genérico preestablecido,
aun, cuando relativo. En otras palabras, no se puede ser negligente, descuida-
do o desatento, sino en relacion con el comportamiento de una persona en
cierto grado diligente, cuidadosa o atenta. La culpa, entonces, es siempre un
“concepto comparativo”, al cual sélo puede arribarse por medio de un padrén
previamente configurado. Hay negligencia en donde debi6é haber diligencia,
descuido en donde debi6 procederse cuidadosamente, desatenciéon donde de-
bi6 atenderse. La cuestion se remite, por ende, a fijar cual es el comportamien-
to debido para inferir de ello el comportamiento infraccional. De aqui que afir-
mar que la culpa se aprecia in concreto en la responsabilidad extracontractual,
resulta, a lo menos, un juicio incompleto porque, para establecerse, se deman-
da un “modelo” que fije los limites en que es tolerable la desidia, la falta de
cuidado o de diligencia.

Nuestra afirmacion, en orden a que los modelos definidos en el articulo 44
del Cidigo Civil no son aplicables en materia de responsabilidad aquiliana (sal-
vo en aquellos casos en que la ley se remite expresamente a estas categorias,

previamente, de qué grado de culpa responde este ultimo. Esta cuestion ha sido desatendida
por nuestros autores.

3 RopriGuEz GREz, Pablo, La obligacion como deber de conducta tipica, Santiago, Ediciones
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1992, p. 63.
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como sucede en el articulo 2.322 o0 2.323 del Cddigo Civil), es correcta, no asi la
afirmacion de que la culpa en este campo debe apreciarse in concreto.

{De qué culpa se responde en la responsabilidad extracontractual?

Sobre esta interrogante se han dado varias respuestas. Desde luego, se ha
dicho que se responderia de culpa leve, que corresponde a la culpa media del
“buen padre de familia” en la clasificacion tripartita del articulo 44 del Cddigo
Civil. Esta parece ser la medida de la diligencia que se exige razonablemente a
las personas en su vida en comunidad. Se ha dicho, también, que se responde
de culpa levisima, atendiendo a la conveniencia de extremar la prevencion de
los dafios en la vida de relacion (a mayor exigencia de cuidado menor danosi-
dad). Finalmente, se ha llegado a afirmar que se responde de “toda culpa” por
insignificante que sea la falta de cuidado y diligencia, habida consideracion de
que nuestra ley no distingue a este respecto (adecuandose al mandato herme-
néutico de que “donde la ley no distingue no es dable al intérprete distinguir”).
En otros términos, hasta se ha postulado exigir una conducta “heroica” a todos
los miembros de la comunidad, ya que no otra cosa significaria responder, en
la sociedad actual, hasta del mas minimo descuido, con la de que la tendencia
actual del Derecho es ampliar la cobertura de los dafos que deben ser repara-
dos.

No compartimos ninguna de las soluciones anteriores porque ellas no tienen
sustento ni en el comportamiento de la sociedad ni en la legislacion, y la norma
juridica para ser eficaz debe hallarse fundida con la realidad (s6lo de esta manera
es posible su realizacion espontanea y, por ende, su pleno imperio).

Afirmamos a este respecto que en materia extracontractual se responde de
un “estandar medio”, dado por el comportamiento social generalmente acep-
tado y exigido. Sobre este particular hemos escrito:

“Si, como lo hemos dicho, la culpa extracontractual expresa el deber
social de comportarse sin causar dafo a nadie, ello implica, desde lue-
go, que corresponde a la ley, en algunos casos, determinar (en cuanto
medir) el deber de cuidado. En los demas, es la sociedad misma, espon-
taneamente, la que debe establecer el nivel de diligencia requerido, con-
forme sus usos, habitos y costumbres imperantes. Nadie puede desco-
nocer que en la vida moderna es practicamente imposible comportarse
de manera de evitar todo dano. Existe, por lo mismo, un cierto nivel de
danos que es tolerable y que todos deben soportar, sea porque corres-
ponden al grado de actividad que prevalece en la sociedad, o porque es
el subproducto obligado de la vida en comunidad. Estos estandares de
tolerancia (y de cuidado) son fijados por la sociedad toda, obrando a
través de los cuerpos intermedios, los tribunales de justicia, las autori-
dades comunales, las relaciones intersubjetivas, etc. Ocurre con la cul-
pa extracontractual algo semejante a lo que sucede con la moral, las
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buenas costumbres, la salubridad publica, el patrimonio ambiental o el
interés nacional. Son expresiones comprensivas de valores genéricos
que estan permanentemente integrados con participacion directa de la
comunidad civil. En consecuencia, el deber de cuidado que impone el
concepto de culpa extracontractual estd dado espontaneamente por la
comunidad, que es la llamada a fijar los estandares generales que se
emplean para definirla. En el fondo somos nosotros mismos, en cuanto
miembros de la comunidad social, los que fijamos el cuidado que nos
auto imponemos en nuestra relacion con los demas”™.

Agreguemos, ahora, que estos conceptos evolucionan con la sociedad, se
adaptan a cada tiempo y, por lo mismo, son los encargados de ir actualizando
el Derecho de manera constante sin necesidad de modificaciones legislativas.
De aqui arranca la importancia de la jurisprudencia que, aun cuando parezca
extrafio, no pocas veces, tiene mas fuerza innovadora que el mandato legislati-
Vo, porque va modernizando el sistema normativo en forma constante a través
de la recepcion de estas innovaciones que se producen espontaneamente en el
seno mismo de la sociedad.

Los llamados “estandares generales” prevalecientes en la sociedad, confi-
guran un modelo que el juzgador tendra siempre presente, consciente o incons-
cientemente, para los efectos de dar por establecida la concurrencia de la culpa
en cada caso particular. Estos modelos seran eminentemente relativos, pues no
es igual el deber que la sociedad impone a un profesional que a un iletrado, a un
menor que a un adulto, a un doctor que a un analfabeto. Del mismo modo,
dichos estandares iran variando a través del tiempo, particularmente como con-
secuencia de los instrumentos de que se vale el hombre en sus diversas activida-
des (productivas, de transporte, de diversion, culturales, politicas, comunicacio-
nales, informativas, etc.) Los peligros que entrafiaba el transporte terrestre animal,
por ejemplo, no son los mismos que el que entrana el transporte aéreo y mecani-
co. No cabe duda, entonces, que existe en el dia de hoy una mayor tolerancia
respecto de muchos danos que en un pasado no muy remoto parecian inconcebi-
bles. Esto es consecuencia de que las relaciones intersubjetivas se van acomo-
dando a una sociedad masificada, en donde emergen nuevos instrumentos tec-
nolégicos e, inevitablemente, nuevos peligros y dafios que, incluso, son difusos
y no tienen un autor susceptible de identificar, como sucede con la contamina-
cion, el envenenamiento de los causes fluviales, la contaminacion acustica, entre
otros.

{Qué diferencia se advierte, por ende, entre la apreciacion de la culpa en
materia contractual y en materia extracontractual?

* RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad Extracontractual, Santiago, Juridica, 1999, pp. 180y 181.
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A nuestro juicio, una diferencia bien significativa. En la primera (responsa-
bilidad contractual) los modelos que describe el articulo 44 del Cddigo Civil son
fuertes, porque estan constituidos por elementos perfectamente delineados y
definidos en la ley (“persona negligente y de poca prudencia”, “buen padre de
familia”, “hombre juicioso”, “negocios propios”, “negocios importantes”). En
la segunda (responsabilidad extracontractual) los modelos son débiles y estan
construidos por elementos que deduce el propio juzgador de su experiencia
personal y el mérito del proceso. En este tltimo tipo de responsabilidad, el
juez esta dotado de mayores facultades para apreciar la culpa, pudiendo mo-
verse con mas flexibilidad entre todos los elementos que libremente seleccione
para configurar los “estandares generales” y conformar el modelo sobre el
cual proyectar la culpa del deudor. No deja de ser significativo, en todo caso,
que los elementos que proporciona la ley para la construccion de lo que hemos
llamado “modelos fuertes”, se integren de acuerdo con los estandares genera-
les que predominan en la sociedad, razon por la cual ambas formas de apreciar
la culpa terminen tocandose, pero no confundiéndose.

Una vez mas, nos topamos con una institucién que, por asi decirlo, permite
ir construyendo un estatuto juridico respecto de cada individuo, de acuerdo con
sus caracteristicas particulares, como si se tratara de confeccionarle un “traje a la
medida”. No se ha reparado suficientemente en este aspecto del De-recho que,
sin sacrificar la igualdad y el trato no discriminatorio, permite que predomine la
singularidad por sobre la generalidad, la individualidad por sobre la masa.

Esta y otras instituciones revelan la riqueza de lo juridico, capaz de ir adap-
tando la norma fundante, en cuanto mandato general y abstracto, a cada caso
particular, a través de la creacion de una regla particular, lo que ocurre a tra-
vés del ejercicio de las potestades.

Asimismo, de este analisis puede extraerse la continua participacion de la
comunidad al definir los “estandares generales” de que se responde, de la mis-
ma manera en que se definen las “buenas costumbres”, los “intereses genera-
les de la nacion”, la “salubridad publica”, etcétera.

Como puede observarse, al variar de posicion en lo tocante a la aprecia-
cién de la culpa en el campo de la responsabilidad extracontractual, sélo he-
mos escogido otra fundamentacion juridica respecto de la forma en que debe
el juez apreciar este factor de imputacion, sin que ello tenga un efecto practico
importante. Como quiera que ocurra, el juez, en el campo de la responsabili-
dad aquiliana, consciente o inconscientemente, acudira a los “estandares gene-
rales” que imperan en la comunidad, fundando en ellos la presencia de la culpa
como factor subjetivo de imputacion; y, en el campo de la responsabilidad
contractual, integrando los modelos fuertes con elementos que proporciona la
misma realidad social.

Conviene preguntarse a esta altura si los jueces proceden de la manera
ordenada en la ley y para apreciar la culpa describen el modelo que se ha
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construido al efecto. Aparentemente ello no sucede. Sin embargo, al imponer
responsabilidad invocando este factor de imputacion, hacen siempre referen-
cia al comportamiento culposo, evalian la conducta dafosa y describen la re-
lacién de causalidad que justifica la decision. En otros términos, casi de modo
inconsciente, se aplican las normas que comentamos para fundar la responsa-
bilidad. Seria preferible, ciertamente, obligar a los jueces a expresar, por lo
menos, los padrones de que se han valido para crear los modelos antes descri-
tos. De esta manera, quedaria en evidencia que se ha seguido el camino que
corresponde para establecer cuando una persona debe responder ante otra por
el incumplimiento de una obligacién preexistente.

Finalmente, digamos que la construccion del “modelo” que reclamamos, asi
sea en el campo de la responsabilidad contractual o extracontractual, es una
cuestion de Derecho, por lo mismo, susceptible de revisarse mediante el recurso
de casacion en el fondo. Lo anterior, sin embargo, no ocurre porque las senten-
cias han pasado por alto esta exigencia, dejando la materia a merced del arbitrio
judicial. Las referencias a este elemento fundamental de la responsabilidad s6lo
se hacen, en el mejor de los casos, de modo tangencial sin aludir a la médula de
la cuestion. Esperemos que en el futuro nuestra jurisprudencia pueda perfeccio-
narse en este sentido.
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