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RESUMEN El articulo tiene por objeto proponer una revision critica de la estructu-
ra dogmadtica que se le ha atribuido a la culpa infraccional como factor especial de
atribucién de responsabilidad civil extracontractual, mediante un examen de la plau-
sibilidad de las razones esgrimidas en la doctrina nacional para sostener que su efecto
juridico paradigmatico derivaria en presunciones de responsabilidad o de culpabilidad.
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ABSTRACT The article offers a critical perspective of the doctrinal structure that has
been attributed to negligence per se as a special imputation factor of the civil liability,
through an examination of the plausibility of the reasons given by national authors to
argue that its paradigmatic legal effect would lead to presumptions of liability or neg-
ligence.

KEYWORDS Negligence per se, antijuridicity, presumption of liability, presumption of
negligence.

Acercamiento a la nocion de culpa infraccional

La culpa infraccional o «culpa contra la legalidad» es un criterio de atribucién de res-
ponsabilidad civil extracontractual o categoria especial de culpabilidad que consiste
en imputar la contravencién de una norma juridica especifica del ordenamiento que
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establece un deber de cuidado,' de cuya verificacién positiva se derivaria como con-
secuencia o efecto juridico paradigmatico una presuncion general de culpabilidad en
favor de la victima del dafio,* la que impondria, al agente infractor, la carga procesal
de desvirtuarla mediante la acreditacion del cumplimiento de la diligencia debida.

Al parecer, el origen del término se debe, en la tradicién juridica continental, a la
utilizacion del calificativo por el jurista francés Henri Lalou en su Traité Practique
de la Responsabilité Civile (Dominguez, 1989: 119, nota 50) para sefialar, bajo el titulo
«Fautes contre la 1égalité», casos en que la culpa, en términos normativos, derivaba
directamente de una disposicion legal expresa que establecia responsabilidad.’ Es-
pecialmente en la doctrina francesa del derecho de dafios, este criterio fue el bastion
dogmatico que permiti6 contribuir a un continuo proceso de objetivacion de la cul-
pa, como factor de imputabilidad, ante el aumento de actividades riesgosas o poten-
cialmente peligrosas y cuyo trasfondo se encuadra en la pretension generalizada de
favorecer la superacion de las dificultades que presenta la acreditacion o prueba de
la negligencia por parte de la victima del dafo, en conjunto con otras técnicas o dis-
positivos juridicos, como el régimen de responsabilidad estricta u objetiva, la culpa
virtual o faute virtuelle francesa y la maxima res ipsa loquitur, entre otros (Tocornal,
2013: 62V sS.).

En el derecho norteamericano, por su parte, se ha estudiado este criterio bajo la
denominacién de negligence per se y sus origenes se remontarian a las postrimerias
de la primera mitad del siglo XIX.* Generé amplios debates académicos en los aios
previos a la actualizacion del primer «Restatement of Tort» o «First Restatement»
(Kritchevsky, 2010: 76) y ha sido, no exenta de duras criticas,’ de amplia aplicacién
jurisprudencial.

1. En este sentido, véanse Demogue (1923: 414 v ss.), Mazeaud y otros (1962: 51), Alessandri (1943: 175 y
ss.), Barros (2006: 97 v ss.), Rodriguez (1999: 183) y Corral (2003: 215).

2. Véase mas adelante seccion «;Presuncion de culpabilidad?». No obstante, existen quienes sostienen
que el efecto juridico de la culpa infraccional seria mas bien una presuncién de responsabilidad. Véase
mds adelante seccion «;Presuncion de responsabilidad?».

3. Véase Lalou (1962: 482 y ss.). Sin embargo, Planiol ya habria utilizado el término «faute contre la
légalité» como elemento de una de sus clasificaciones de la culpa. Véase Planiol (1905: 283 y ss.). El autor,
no obstante, la utiliza como una expresion derivada de su conceptualizacion de la culpa como «violacion
de una obligacion preexistente». En definitiva, toma la expresion en el sentido de «obrar contrariamente
a derecho». Véase Mazeaud y otros (1962: 51).

4. Al parecer, la primera referencia jurisprudencial del brocardo «negligence per se» en el derecho
norteamericano fue en el afio 1841 en el caso Simpson versus Hand. El caso surge a raiz de una colisiéon
entre dos barcos de distintos propietarios, ocurrida en el rio Dellaware, a causa de encontrarse uno de
ellos anclado con las luces de advertencia apagadas. Si bien no se invocoé la violacién de leyes o regla-
mentos, se considerd negligente la omisién por contravenir una costumbre maritima lo suficientemente
asentada como para ser desconocida. Véase Blomquist (2009: 225-226).

5. Para una critica de la doctrina, véanse Geistfeld (2014) y Blomquist (2009).
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El efecto juridico que mayoritariamente reconoce la doctrina frente a la verifica-
cion de casos de culpa infraccional, como su nicleo minimo o duro, consiste en con-
siderar culpable per se la conducta mediante la cual la norma juridica es infringida,®
en principio, sin la necesidad de analizar otras consideraciones y cuya manifestacién
positiva consistiria en el establecimiento de una presuncién de culpabilidad.” Se re-
conoce, del mismo modo, como un presupuesto auténomo, que entre la infraccion de
la norma y el dafo debe existir una relacion de causa a efecto que los vincule natural
y normativamente, de modo tal que la realizacién de los efectos juridicos se exterio-
rizard si y solo si el menoscabo proviene causalmente de la infraccién de la norma.

Esta particular apreciacién de la culpa infraccional como categoria especial de
imputacion de la responsabilidad civil reclamaria justificacién bajo dos érdenes juri-
dicamente diferenciables de razones: existiria un sector doctrinal, en primer término,
que legitimaria esta inversion probatoria en el desprecio del agente infractor por las
medidas de prudencia o precaucion que el legislador estim6 como especialmente ne-
cesarias para evitar la causacion de un dano (Alessandri, 1943: 176),y aquellos que, por
el contrario, la fundamentarian en el hecho de que toda infraccién al ordenamien-
to juridico supondria necesariamente un comportamiento culpable o imprudente,
por cuanto «el primer deber de toda persona en la sociedad es dar cumplimiento al
mandato de la ley» (Rodriguez, 1999: 143-44). Para esta ultima postura, al parecer,
la atribucion de culpabilidad seria una especie de sancidn civil por el solo hecho de
infringir la ley.®

El primer conjunto de razones puede ser denominado de «orden interno» o nor-
mativo, puesto que atiende a la nocién juridica de culpa y sus correspondientes ele-
mentos constitutivos para justificar la apreciacion de la conducta infractora de la
norma como culpable o ilicita per se; mientras que el segundo grupo, por el contrario,
admitirfa ser descrito como de «orden externo» o descriptivo, por cuanto establece
como condicién Unica, necesaria y suficiente de culpabilidad, exclusivamente el esta-
do de contradiccion entre la conducta desplegada por el agente y el ordenamiento ju-
ridico, de modo tal que, en cualquier caso, el factor de atribucion de responsabilidad
se muestre absorbido por la infraccion (cf. Rodriguez, 1999: 183). Esta categorizacion
es juridicamente relevante si se considera que, de la perspectiva desde la cual se de-
cidan construir los presupuestos en los cuales descansard el criterio de la culpa in-
fraccional como categoria especial de imputabilidad civil, podran derivarse diferentes
consecuencias o efectos juridicos y practicos.

6. En la doctrina nacional, véanse Barros (2006: 98), Alessandri (1943: 175), Rodriguez (1999: 183) y
Ramos (2008: 54-55).

7. Véase mas adelante seccion «;Presuncion de culpabilidad?».

8. Esta razon parece haber tenido cierta relevancia en las primeras justificaciones de la doctrina de la
«negligence per se» en el derecho norteamericano. Al respecto, véase Kritchevsky (2010: 79).
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Asentada esta distincion es posible identificar cuestiones relevantes que plantea
el tratamiento doctrinal actual de la culpa infraccional y que se suscitarian en dos
niveles de analisis distintos, cuya situacion dependera de las razones u érdenes que
se esgriman para considerar culpable per se y sin mas la conducta desplegada por
un individuo que infringe una norma legal o reglamentaria del sistema juridico. De
este modo, desde una comprension externa o descriptiva del fendmeno de la cul-
pa contra la legalidad, resultaria particularmente relevante responder a la pregunta
por la caracterizacion de las normas cuya infracciéon permita, al menos en principio,
considerar la conducta desplegada por el agente como eventualmente precursora de
una presuncion de culpabilidad, ilicita per se o derechamente culpable. Desde una
perspectiva interna o normativa, por el contario, resulta pertinente plantear la pre-
gunta por las razones que justificarian sostener la plausibilidad de una presuncion de
culpabilidad o de responsabilidad como el efecto juridico paradigmatico en casos de
culpa infraccional. Esta tltima constituye la interrogante que a continuacién intenta-
ra ser respondida mediante el examen de ciertas instituciones juridicas que permitan
ofrecer una reconstrucciéon dogmatica de la culpa infraccional como criterio especial
de atribucion de responsabilidad civil extracontractual.

Examen critico de los efectos juridicos paradigmaticos producidos
ante la verificacion de casos de culpa infraccional

En el contexto nacional existen diferentes posturas doctrinales y tendencias jurispru-
denciales que, sin unidad conceptual aparente, fluctuan entre aquellas que derecha-
mente abogan por prescindir en absoluto del juicio de culpabilidad, sefialando como
efecto o consecuencia juridica derivada de las hipdtesis de culpa infraccional una
especie de presuncion de responsabilidad, y quienes desde un enfoque normativo,
por el contrario, respaldarian el nacimiento de una presuncién de culpabilidad que
situaria al transgresor de la norma en la necesidad de acreditar la debida diligencia.

{Presuncidn de responsabilidad?

Posturas adoptadas como la del jurista Pablo Rodriguez Grez® sostienen que, ante la
constatacion de una infraccién a un mandato legal, basta la acreditacion de la con-
ducta desplegada para generar responsabilidad en el agente, sin necesidad de recurrir
al juicio de culpabilidad (Lalou, 1962: 487). Su fundamento radicaria en la conside-
racion de la contravencién de cualquier norma del sistema como la expresiéon de un
déficit de seguimiento al deber general de todo ciudadano de respetar el ordenamien-

9. Sostiene el autor que: «quien infringe el mandato legal causando un daio serd obligado a reparar
los perjuicios que provoca sin necesidad de acreditar la concurrencia de dolo o culpa» Rodriguez (1999:

143).
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to juridico, cuya consecuencia, al modo de una especie de sancion civil, se traduciria
en el surgimiento de un deber reparatorio que impondra al infractor la obligacion de
indemnizar el mal causado (Rodriguez, 1999: 143-144).

Esta opinién ha sido adoptada por una parte minoritaria de la doctrina y la juris-
prudencia nacional, entre las cuales se encuentran, a modo de ejemplo, Amunétegui
Perello, quien en el contexto de la teoria de las inmisiones, sostiene que: «Este es un ti-
pico caso de culpa infraccional o culpa contra la legalidad, toda vez que el quebranta-
miento de la norma gatilla la responsabilidad del autor» (Amunategui, 2013: 61). En un
sentido similar nuestros tribunales superiores de justicia han sefialado, en més de una
oportunidad, que: «El criterio de culpa infraccional esta expresamente recogido por
la Ley de Bases del Medio Ambiente, en cuya virtud se presume responsabilidad».”
Asi, se ha declarado igualmente que: «cabe destacar que la culpa médica no solo se
configura por una infraccién a la lex artis, sino que ademas puede ser infraccional,
esto es, cuando no se han observado regulaciones generales que rigen la actividad. Si
la vulneracién de esos deberes preestablecidos ha derivado en el dafo sufrido por el
paciente, ello podra ser suficiente para adjudicar responsabilidad».”

Si bien existen cuerpos normativos especiales en el ordenamiento juridico chile-
no en los que se presume la responsabilidad del agente infractor de sus contenidos
prescriptivos, parece no constituir una derivacion légicamente necesaria el que tal
previsiéon constituya una hipoétesis de culpa contra la legalidad. Si la norma prevé
expresamente la consecuencia juridica que acarrea para el infractor el transgredirla,
carece de sentido hablar de esta categoria especial de imputabilidad: la corresponden-
cia en el nivel de la infraccion solo constituiria una identificacién normativa entre la
conducta desplegada por el agente y su calificacion juridica, esto es, entre el hecho y
los elementos tipicos de la norma.” En estos casos y solo para efectos de su categori-

10. Fisco de Chile con Garcia, Corte Suprema, rol 4.033-2013, 3 de octubre de 2013. En el mismo sentido,
Fisco de Chile con Arzobispado de La Serena, Corte Suprema, rol 21.327-2014, 20 de noviembre de 2014;
Pérez con Rodriguez, Corte Suprema, rol 466-2014, 17 de noviembre de 2014; Asociacion de Canalistas del
Embalse Pitama con Sociedad Concesionaria Rutas del Pacifico S.A., Corte Suprema, rol 396-2009, 20 de
abril de 2011. Si bien la Ley 19.300 de 1994 establece una presuncion legal de responsabilidad en la regla
establecida en el inciso primero del articulo 52 ante la infraccién de normas ambientales, se ha estimado,
no obstante, que el régimen es de responsabilidad subjetiva. Véase Vidal (2007: 126-127).

11. Sin registrar con Servicio de Salud Bio-Bio, Corte Suprema, rol 4.751-2009, 13 de octubre de 2011. Se
ha sefialado por la Corte Suprema de Justicia, de manera explicita, que: «Sin duda, el tema de mayor im-
portancia sobre infraccion de los reglamentos estd referido al hecho de la culpa contra la legalidad, esto es
si la trasgresion determina por si sola la acreditacion de la culpa o es igualmente necesario establecer los
aspectos objetivos y subjetivos que la conforman, ademds de la vinculacion entre ellas, segtin se ha visto;
a lo que se respondi6 afirmativamente y, en todo caso, esta infraccion corresponde configurarla como
una presuncion de responsabilidad». En Benavides, Corte Suprema, rol 2.285-2010, 10 de marzo de 2011.

12. Podrian, en este sentido, tratarse de casos de responsabilidad estricta, pero no de culpa infraccional.
Véase Barros (2006: 445 y ss.).
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zacion, concordamos con Rodriguez al clasificarlos como ejemplos de «ilicitos civiles
tipicos»: en efecto, sefiala el autor que «la responsabilidad extracontractual tiene otra
fuente, que se satisface formalmente con la simple ejecucion de la conducta tipificada
en la ley. Por lo mismo, se trata de casos en que el ilicito se transforma en una figura
tipica, en la cual surge la responsabilidad de la sola presencia de los presupuestos con-
tenidos en la hipétesis definida en la norma juridica» (Rodriguez, 1999: 455).

El extremar de tal forma el efecto juridico producido frente a la verificaciéon de
casos de culpa infraccional, entonces, parece ser insostenible desde un doble pun-
to de vista: en primer lugar, porque solo podria presumirse la responsabilidad del
agente infractor de una norma juridica, prescindiendo del juicio de culpabilidad, si el
propio mandato legal lo contiene al modo de una expresion prescriptiva explicita;” y
en segundo término, si bien puede ser plausible argiiir que el deber fundamental de
todo ciudadano en un estado de derecho es dar cumplimiento al mandato de la ley,
de ello no se sigue, necesariamente, que la sancion atribuible a su transgresion sea la
responsabilidad civil. Desatender sin mas el juicio de culpabilidad y la apreciacion
normativa de la conducta desplegada por el autor del daio es desconocer, bajo la
misma perspectiva, que la responsabilidad civil por culpa o negligencia constituye el
régimen general y supletorio en nuestro sistema juridico.™

La justificacién que sustenta este tipo de razonamientos y que puede ser explicita-
da desde el analisis de los criterios de atribucion de la responsabilidad civil consiste
en adoptar, a nuestro juicio errébneamente, una perspectiva que ampare la idea de
una identificacion absoluta entre las categorias civiles de culpabilidad y antijuridici-
dad. Resulta pertinente afirmar a este respecto, como una prevencion preliminar, que
no concordamos, al menos parcialmente, con aquella idea sostenida por parte de la
doctrina nacional que expresa que la culpabilidad se confundiria con la antijuridici-
dad o ilicitud en el derecho civil, de modo tal que la pregunta por su diferenciacién
y estudio como categorias juridicas que operarian en niveles funcionales distintos,
carecerfa absolutamente de relevancia teorica.”

13. Asi, se ha sostenido que: «Los estatutos de responsabilidad estricta son establecidos por el legisla-
dor. No existe en el derecho chileno una norma que establezca una categorfa general, que comprenda
distintos grupos de casos sujetos a este régimen de responsabilidad. En consecuencia, es de derecho
estricto, porque constituye una excepcion a régimen general y supletorio de responsabilidad por culpa».
En Barros (2006: 446).

14. Barros sefiala que: «La responsabilidad por culpa o negligencia es el mas generalizado de los mo-
delos de atribucién de responsabilidad. En el derecho chileno, como en todos los sistemas juridicos
modernos, constituye el estatuto general y supletorio de responsabilidad, de modo que resulta aplicable
a todos los casos que no estan regidos por una regla especial diversa» (2006: 27).

15. Barros ha sefialado a este respecto que: «En el derecho chileno, como en la generalidad de los
sistemas juridicos, al ser concebida como ilicitud de la conducta, la culpa civil no se distingue de la
antijuridicidad» (2006: 96).
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El concepto de antijuridicidad, de origen germanico (Garcia-Ripoll, 2013: 1504) y
conceptualizado como «la contradiccién de una determinada conducta y el ordena-
miento normativo considerado en su integridad» (Rodriguez, 1999: 131), se diferencia
de la culpabilidad, desde que la estimacién de un acto humano como contrario a de-
recho consistiria en una mera descripcién de un estado de cosas que detentaria un es-
tatus germinal anterior o previo a una valoracién relativa a las razones que explicarian
la desviacién de conducta como el resultado de una omisién a la diligencia debida.”®
Al describir la antijuridicidad como la contradiccion entre la forma de realizacién de
la conducta desplegada por un sujeto y el ordenamiento juridico considerado en su
complecion, el presupuesto del criterio juridico que permite distinguirla de la culpabi-
lidad se construye mediante una diferenciacién de grado o especializacion: la culpa es
la infraccidn a un sector del derecho objetivo que impone deberes de cuidado desde la
perspectiva normativa de un ordenamiento fragmentario, siendo una manifestacion,
expresion o especie de antijuridicidad. La relacién de identificacion entre culpabilidad
y antijuridicidad que justificaria la afirmacion anterior, no obstante, solo es contingen-
te: toda conducta culposa constituye una conducta antijuridica, pero no toda conducta
antijuridica es culpable.” Ambas categorias se desempenarian, de este modo, en niveles
légicos distintos: la antijuridicidad constituye y agota el universo de conductas que, en
términos generales, estarfan contingentemente en contradiccion con el ordenamiento
juridico, mientras que la culpa representaria, dentro de dicho universo y luego de un
juicio de valor,la situacion de contradiccion de la conducta con deberes normativos de
diligencia que tienen por objeto evitar la causacién de un dafio.”

Esa es la razdén correcta a nuestro juicio, y no su compresiéon como mera «ilicitud de
la conducta» (Barros, 2006: 96), por la que en términos funcionales no puede erigirse
a la antijuridicidad como un factor de atribucion cuyo analisis sea exigido en el juicio
de responsabilidad civil extracontractual por culpa o negligencia, pues su relevancia
meramente descriptiva es derrotada por la necesidad de una determinacion valorativa.

16. Ramén Dominguez afirma que: «Calificar como culpa el acto que contraria una reglamentacién
sin mas, contraria a la nocién clasica de culpa que supone un discernimiento y no una mera compara-
cion» (1989: 121).

17. Esta distincién puede apreciarse claramente en la «accién preventiva» establecida en las nuevas
disposiciones del Codigo Civil y Comercial argentino, que en su articulo 1.711 dispone: «Accién preven-
tiva. La accion preventiva procede cuando una accién u omision antijuridica hace previsible la produc-
cion de un daiio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de
atribucién».

18.La Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado a este respecto: «Que, la esencia de la culpabilidad
reside precisamente, en que el dafio sea consecuencia de una conducta antijuridica, ilegal. Serd necesario
examinar entonces, si en el caso en cuestion se impone la sujecién a una sancion reparatoria que obligue
a reparar el dafio ocasionado al sujeto al que injustamente se le caus6». En Urrutia con De la Guarda,
Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1.572-2001, 14 de noviembre de 2002.
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No obstante resulta indiscutible que, al menos teéricamente, cumpliria funciones es-
pecialmente relevantes: permitiria explicar, a modo de ejemplo, los regimenes en que
por decision legislativa se prescinde de la imputabilidad como factor de atribucién de
responsabilidad, como ilustrativamente ocurre en las hip6tesis de responsabilidad civil
estricta,” pues resultaria juridicamente incorrecto identificar culpa y antijuridicidad
en estos casos como criterios equivalentes de apreciacién de la conducta contraria a
derecho. Pretender predicar legitimamente entonces una presuncién de responsabi-
lidad como el efecto juridico que paradigmaticamente producirian los casos de culpa
infraccional, supondria validar erréneamente la confusiéon conceptual que supone el
arrogar a la antijuridicidad, en el juicio de responsabilidad civil por culpa o negligencia,
una funcién valorativa y ya no meramente descriptiva: la sola infraccion de ley, como
expresion de la antijuridicidad de la conducta, daria cuenta ex ante de la culpabilidad
necesaria para «gatillar» la responsabilidad del agente infractor, lo que es un error.

Una identificacion plena entre las categorias de antijuridicidad y culpabilidad, en
consecuencia, no puede justificar adecuadamente la posicién doctrinal que sostiene
que en los casos de culpa infraccional el efecto juridico estaria constituido por una
presuncion, ya no de culpabilidad, sino propiamente de responsabilidad, pues su-
pondria inapropiadamente legitimar un error légico que, de considerarlo correcto,
permitiria asumir como un criterio general de apreciacién del fenémeno uno similar
al de la responsabilidad estricta u objetiva.

(Presuncion de culpabilidad?

Desde una perspectiva interna del fendmeno en estudio, se ha planteado por la doc-
trina mayoritaria, en el ambito nacional, que el efecto juridico producido frente a
hipoétesis de culpa infraccional consistiria en una presuncién de culpabilidad en fa-
vor de la victima del dafio que situaria al agente infractor en posicion de acreditar la
debida diligencia.

Se ha sefialado en la doctrina, a modo de ejemplo, que: «Técnicamente la cul-
pa infraccional es una presuncion de culpabilidad, porque admite las excusas que
se analizaron en su momento» (Barros, 2006: 143). En igual sentido, Carlos Pizarro
sostiene, en el contexto del analisis de los dafos en la actividad de la construccién,
que: «[...] estariamos en presencia de una culpa infraccional, teoria que entiende que
se presume la culpa desde el momento que se infringe una norma que establece un
comportamiento debido» (2010: 171-72, nota 21).2°

19. En la responsabilidad estricta el ordenamiento juridico impone una obligacion reparatoria en fun-
cion del mero riesgo creado por la actividad en la que se produce, prescindiendo absolutamente de la
culpa como criterio o factor de atribucion. Véase Rodriguez (1999: 131).

20.En el mismo sentido, Schiele y Tocornal sefialan que: «El no cumplimiento de las exigencias legales
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Del mismo modo, la jurisprudencia ha sefialado a este respecto que: «Es el caso de
las hipdtesis de culpa infraccional o culpa contra la legalidad, en que la declaracion
de ilegalidad de una conducta lleva implicita la declaracién de que dicha actuacion
ha sido culpable, como ya lo apuntaban Planiol y Ripert, entre los clasicos».” En el
mismo sentido la Corte Suprema ha caracterizado el efecto de la culpa infraccional
como una presuncién de culpabilidad sosteniendo que: «Se trata de una culpa contra
la legalidad en razén del incumplimiento de normas establecidas imperativamente
por el ordenamiento juridico, por lo cual corresponde presumir que la omisién es
imputable a su culpa o imprudencia».”

Al parecer la razén en virtud de la cual parte de la doctrina y jurisprudencia na-
cional asumiria que el efecto juridico producido en hipétesis de culpa contra la lega-
lidad devendria en una presuncién de culpabilidad, radica en la consideracién de la
existencia de causales de justificacion: aun ante la infraccién de una obligacion deter-
minada impuesta por la ley, el sujeto puede haber actuado amparado por una situa-
cién que excluye la antijuridicidad del hecho. En otras palabras, este razonamiento
permitiria trazar el perfil de la presuncion determinandola en virtud de la excusa que
puede alegar el agente al modo de un gravamen procesal producido por la inversién
de la carga de la prueba.

Con el objeto de proceder a un examen exhaustivo de esta propuesta, comenzare-
mos analizando precisamente en qué consiste una presuncion, desde una perspectiva
tedrica, y el modo en que operan en el ordenamiento juridico, para luego determinar
si el efecto juridico paradigmatico que producen las hipétesis de culpa infraccional se
condice 0 no con su estructura dogmatica.

El Cédigo Civil senala, en la norma establecida en el articulo 1.712, que: «Las pre-
sunciones son legales o judiciales. Las legales se reglan por el articulo 47. Las que
deduce el juez deberan ser graves, precisas y concordantes». El articulo 47, por su
parte, refiere que: «se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes
o circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a

o reglamentarias nos posicionan frente a la llamada culpa contra la legalidad o culpa infraccional. En el
evento de incumplimiento es la empresa regulada la que debe probar una defensa liberatoria. Si la infrac-
cion es indubitada y median dafios no es de extraiar que se recurra a la interpretacién que Alessandri
dio al articulo 2.329 del Cédigo Civil» (2010: 123 y ss.).

21. Espinoza con Nunhems S.A., Corte Suprema, rol 3.468-2008, 19 de agosto de 2010.

22. Gomez con Autopista del Sol, Corte Suprema, rol 216-2011, 30 de enero de 2013. En el mismo sentido,
Sociedad Sdnchez Hermanos Limitada con Ilustre Municipalidad de Santiago, Corte de Apelaciones de
Santiago, rol 3.331-2002, 7 de mayo de 2007.

23. En este sentido, Barros sostiene que: «Precisamente porque la infraccion de disposiciones legales
puede ser excusada en atencidn a las circunstancias, la ley suele hablar, cuando se refiere a la culpa
infraccional, de una presuncion de culpa o responsabilidad, que puede ser desvanecida por los hechos
justificatorios referidos» (2006: 99).

45



BASSI DiAZ
CULPA INFRACCIONAL. ELEMENTOS PARA UNA PERSPECTIVA CRITICA SOBRE SUS EFECTOS JURIDICOS

la presuncién son determinados por la ley, la presuncion se llama legal», para luego
concluir que: «Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se pre-
sume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a
menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los anteceden-
tes o circunstancias». De esta manera, una presuncion responde a la deduccion que se
realiza mediante una operacion logica de la cual, la inferencia, parte de la verificacion
de un hecho conocido para «aceptar como existente otro desconocido e incierto»
(Alessandri y otros, 1998: 485).

Parece ser una impropiedad lingiiistica, no obstante, el caracterizar a la presun-
cion de culpa propuesta por la doctrina en el ambito de la culpa infraccional como
una de tipo «legal», en el sentido en que las determina el Cédigo Civil, puesto que
para su existencia y operatividad en el ordenamiento juridico se requiere que el pro-
pio mandato normativo las formule, siendo todas ellas de derecho estricto.> De este
modo, resulta absolutamente implausible sostener que, ante cada constataciéon de una
norma que establezca un deber de cuidado especifico, el legislador, desde una pers-
pectiva estrictamente formal, tenga la pretension de establecer una presunciéon de
culpabilidad por el mero hecho de la infraccién.

En virtud de lo anteriormente expuesto, el andlisis de esta presuncién debe ser
desarrollado desde la eventual construccién de una «presuncién judicial». Sefiala
el Codigo Civil en el inciso tercero del articulo 1.712, anteriormente citado, que las
presunciones «que deduce el juez deberan ser graves, precisas y concordantes». Las
presunciones judiciales, en estos términos, son aquellas en que el juez, de ciertos an-
tecedentes o circunstancias conocidas, deduce o infiere un hecho desconocido en el
proceso (Casarino, 2007: 118).

Si bien existe cierta constriccion para el juez en la utilizacién de las presunciones
como medios de prueba en juicio, en virtud de lo dispuesto por el Cédigo Civil en
orden a exigir que éstas asuman caracteres de gravedad, precision y concordancia, lo
cierto es que el Codigo de Procedimiento Civil alterd estos requisitos al establecer,
en la norma del inciso segundo del articulo 426, que «una sola presuncién puede
constituir plena prueba cuando, a juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y
precision suficientes para formar su convencimiento». La concordancia entre diver-
sas presunciones, como expresion del requisito de la pluralidad, ha dejado de ser una
exigencia legal desde esta modificacion (Rodriguez, 2010: 251-252).

24. De este modo se ha sefialado que: «Toda presuncion legal supone la declaracion por el legislador
de la relacion de dos hechos. Si esa declaracion no se hace, aunque la norma encuentre su motivo en
aquella relacion, no hay presuncion legal. [...] Por otra parte, el motivo presunto de una ley no convierte
a ésta en una presuncion; de lo contrario todas las leyes serian presunciones, porque, en tltimo término,
todas se fundan en un motivo presunto» Alessandri y otros (1998: 487).
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De este modo, basta para que la presuncion judicial produzca efectos juridicos
en juicio el que revista caracteres de gravedad, esto es, que el hecho, antecedente o
circunstancia conocida que sirve de base a la presuncion, permita justificar adecua-
damente y en una relacién necesaria e inmediata el hecho presumido, y ser precisa, al
menos, en un doble sentido: los antecedentes o circunstancias conocidas deben apa-
recer referidas precisamente al hecho que se intenta probar mediante la presuncién
y, en segundo término, debe no ser vaga, difusa, ni capaz de reclamar aplicabilidad en
circunstancias diversas.”

Asentado este contexto de analisis, necesario resulta destacar que las presuncio-
nes, salvo las denominadas «de derecho» o iuris et de iure,*® se caracterizan por su
«derrotabilidad» en el sentido en que su razonamiento pierde sustento ante el aporte
o aparicion de nuevos antecedentes que modifiquen la conclusién inferida desde el
hecho base (Aguilo, 2006: 14). Asi, se ha sefialado que: «Las presunciones, por tanto,
se distinguen no por la verdad de sus conclusiones en tanto garantizadas por he-
chos sustantivos relevantes, sino por la fuerza de la conclusion obtenida que debe ser
aceptada a menos y hasta que alguna contraargumentacion sea aducida en contra de
ella» (Santibafiez, 2010, p. 136). Si la verdad que la presuncion establece solo adquiere
validez en la esfera del proceso, su contingencia permite justificar su derrotabilidad.
Por lo tanto, su utilidad se agota en el contexto de la distribucion de la carga de la
prueba en juicio y la superacion de un estado de incertidumbre procesal (Mendonca,
1998: 84).

En su estructura interna y siguiendo a Ullmann-Margalit (1983: 143 y ss.), las pre-
sunciones presentan, en términos de formulacion logica, el siguiente esquema pro-
posicional: [Pres (B, Q)], donde Pres representa el operador dedntico de presuncion;
P constituye el hecho, circunstancia o antecedente base; y Q el hecho presumido, cuya
formula reza: Si P -> Q. La importancia de este aserto radica en el hecho de que la
operatividad de las presunciones en el ambito juridico, independientemente de su ca-
tegorizacion y en términos de logica proposicional, impide las tautologias: careceria de
sentido alguno, por lo tanto, sostener afirmaciones tales como Si P ->P o Si Q-> Qo
formulaciones tautolégicas como modelos de presunciones validos al modo de [Pres
(B P)] o [Pres (Q Q)].

Para quienes sostienen la razonabilidad de una identificacién plena entre la anti-
juridicidad y la culpa como categorias de apreciacion de la conducta que causa dafio,
la presuncion de culpabilidad jamds podria constituir el efecto juridico paradigmati-
co en hipétesis de culpa infraccional: suponer que toda infraccién de ley es sinénima
de culpabilidad implica necesariamente construir la proposicién tautoldgica consis-

25. En este sentido, Alessandri y otros (1998: 485-486), Casarino (2007: 120), Rodriguez (2010: 251-252).
26. Lo que en caso alguno implica que no pueda aportarse prueba que ponga en duda la veracidad del
hecho base. Véase Aguil6 (1999: 651).
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tente en afirmar que se presumira la culpabilidad del sujeto por el hecho de ser el
sujeto culpable. Desde una evaluacion atenta del fenémeno, antes bien, la infraccién
de leyes o reglamentos solo podria alcanzar el estatus de indicio, sospecha o sintoma
de culpabilidad.

Ahora bien, si se adopta la postura que reconoce, al menos implicitamente, que
la antijuridicidad y la culpa constituirian categorias tedricamente diferenciables de
apreciacion de la conducta infractora, para una eventual construccion de una presun-
cién de culpabilidad en hipétesis de culpa infraccional, la norma infringida deberia
integrar los mismos elementos constitutivos de la culpa comprendida en un sentido
estricto: solo una norma que establezca un deber de cuidado cuyo objeto preciso con-
sista en evitar la causacion de un dafo podria invocarse como sustancialmente apta
para configurar una hipoétesis de culpa infraccional.”” El lenguaje de estas normas, en
otras palabras, debe realizar el contenido proposicional de la culpa en sus presupues-
tos de aplicacién como condicién necesaria para su invocacion. Bajo estas circuns-
tancias, no obstante, se arribaria a la misma conclusién: la contravencion de una regla
de conducta cuyo contenido prescriptivo admita ser considerado como un mandato
normativo que satisface las condiciones que permitirian describir su infracciéon como
una hipétesis de culpa infraccional, supondria necesariamente una actuacion cul-
pable, pues la culpa, en sentido estricto, no puede sino concebirse como un déficit
de observacion a un deber de cuidado.”® Establecer una presuncion de culpabilidad,
desde una perspectiva normativa del fendmeno, adoleceria entonces de una falta de
sentido similar a la situacion tautoldgica planteada en el caso anterior: la prueba de
la infraccidn, ad effectum vivendi, constituiria una forma de acreditacién de la culpa
que puede generar indistintamente un alto o bajo grado de convicciéon, mas no una
anticipacion o hecho base de una presuncién judicial.®

27. A este respecto sostiene Barros que: «En la culpa infraccional se muestra claramente la diferencia
que existe entre la responsabilidad civil y penal en materia de culpabilidad. En efecto, a diferencia de lo
que ocurre en materia penal, la culpa civil puramente infraccional no requiere ser completada con una
imputacion subjetiva del ilicito [...] En la medida que la culpa es concebida como infraccién a un deber
de cuidado, son irrelevantes las circunstancias subjetivas en cuya virtud se produjo la contravencion»
(2006: 99).

28. Barros afirma, a modo de ejemplo, que «la culpa no intencional o negligencia puede ser concebida
como la inobservancia del cuidado debido en la conducta susceptible de danar a otro» (2006: 78).

29. De igual modo ha sido denunciada esta tautologia por Herndn Corral, pero referida a la supuesta
presuncion de culpa por el hecho propio, al sefialar que: «Por nuestra parte, no creemos que la regla
general del inciso primero del articulo 2.329 contenga una presuncién propiamente tal. Pensamos que lo
sostenido por Ducci y Alessandri, seguidos por parte de la jurisprudencia, no es méas que una presuncién
tautoldgica: segin su opinion, la ley presume culpa, cuando por las circunstancias deba presumirse cul-
pa. Se confunde aqui lo que es una presuncion legal, con lo que puede dar pie a presunciones judiciales»
(2003: 229).
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Sin perjuicio de lo anterior, adquiere relevancia responder a la pregunta por las
razones en virtud de las cuales la doctrina atribuiria un efecto juridico especial a los
casos de culpa infraccional, que eventualmente los diferenciaria de una situacion or-
dinaria de culpabilidad. ; Constituye la especificidad del estandar de cuidado debido
una razoén plausible para estimar que el efecto juridico producido frente a hipdtesis
de culpa infraccional derivaria en una presuncion de culpabilidad?

Parte de la doctrina y la jurisprudencia que estiman que toda infraccién de ley
importa culpa, como hemos visto anteriormente, nada puede explicar acerca del fe-
némeno de la culpa infraccional desde que el contenido de la decision legislativa
expresado en la norma juridica infringida se les muestra del todo irrelevante.® Se
confunde, en esta perspectiva, el deber de todo ciudadano de dar cumplimiento al
mandato de la ley, la diversidad de normas existentes en un estado de derecho y la
sancion que el propio ordenamiento juridico prevé ante su infraccion. Las razones
que permitirian justificar la existencia de una presuncion de culpabilidad ante la in-
fraccién de una norma juridica que establece un deber de cuidado especifico, des-
de esta perspectiva, serian las mismas que permitirian justificar su presencia ante la
infraccion al estandar de conducta general de la culpa leve establecido en el inciso
tercero del articulo 44 del Codigo Civil: bajo el orden de razones dadas por esta pos-
tura doctrinal, no parece plausible sostener que en la primera situacion existiria una
presuncion de culpa o una causa especial para tenerla por acreditada y en la otra no,
si ambas importarian igualmente infraccion de ley.

Por el contrario, Alessandri sefiala, refiriéndose a la culpa contra la legalidad, que:
«Cuando asi ocurre, hay culpa por el solo hecho de que el agente haya ejecutado el
acto prohibido o no haya realizado el ordenado por la ley o el reglamento, pues ello
significa que omitié las medidas de prudencia o precaucién que una u otro estimaron
necesarias para evitar un dano» (1943:176). Si el legislador se preocupé especialmente
de regular una determinada actividad para evitar la causacion de un dano, estable-
ciendo los parametros exactos y especificos de conducta que el agente debe asumir y
respetar, parece plausible sostener que su omisién importa culpa, sin la necesidad de
considerar, en principio, otras calificaciones. No obstante ello, de lege ferenda podria
estimarse que, si el legislador decide politicamente adoptar una especial deferencia
por establecer estindares de cuidado especificos en el &mbito de una actividad de-
terminada, definir el efecto juridico que derivaria de la infraccién de las normas que
lo instituyen aumentaria considerablemente el rendimiento de las pretensiones de
reprimir los riesgos de dafios.* Careceria de sentido, empero, hablar de culpa infrac-

30. A este respecto, véanse Thayer (1914: 323 y ss.) y Kritchevsky (2010: 80).

31. Barros ha sefialado que: «También puede ocurrir que la disposicién legal no pueda ser observada por-
que existe una razén mas poderosa, como ocurre, en general, con las causales de justificacion» (2006: 99).

32.Asf ocurre,a modo de ejemplo, con la Ley 18.290 de 1984 o Ley de Transito, la cual en su articulo 170
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cional como un criterio o factor especial de atribucion de responsabilidad cuando el
legislador prevé expresamente la consecuencia juridica que importaria el infringir la
norma juridica.?

En estos términos, la especificidad del estandar de conducta solo daria cuenta de
un aumento de la previsibilidad en tanto elemento constitutivo de la culpabilidad,
en una relaciéon directamente proporcional.** Mientras mayor sea la rigurosidad en
la regulacion del deber de cuidado, habrd una mayor probabilidad, por una eviden-
te disminucién de la imprevisibilidad del dafo, de estar frente a una situacion de
culpabilidad.® De este modo, la contravencién de la norma constituye una prueba
suficiente o bastante de culpabilidad, mas no un elemento que permita fundar una
presuncion de culpa sin caer en la tautologia denunciada anteriormente (cf. Corral,
2003: 215). Esto es lo que determina a Alessandri a sostener que «si a consecuencia de
alguna de estas acciones u omisiones se produce un dailo, bastara establecer la accién
u omision de que se trata para que quede acreditada la culpa» (1943: 176).

Ahora bien, si se analizan las razones que la doctrina esgrime para fundar pre-
sunciones de culpabilidad en situaciones no previstas por el legislador o, al menos
en aquellas en que existe incertidumbre acerca de su presencia o establecimiento, en
ninguna de ellas reclama relevancia la especificidad o generalidad del contenido del
deber de cuidado expresado en la norma juridica. En efecto, y considerando como

establece que: «Toda persona que conduzca un vehiculo en forma de hacer peligrar la seguridad de los
demas, sin consideracion de los derechos de éstos o infringiendo las reglas de circulaciéon o de seguridad
establecidas en esta ley, seran responsables de los perjuicios que de ello provengan», y el articulo 171 que
sefiala que: «El mero hecho de la infraccién no determina necesariamente la responsabilidad civil del
infractor, si no existe relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dafio producido por el accidente.
En consecuencia, si una persona infringe alguna disposicion y tal contravencion no ha sido causa deter-
minante de los dafios producidos, no estara obligado a la indemnizacién». En las normas de los articulos
172 y siguientes se establecen presunciones de responsabilidad y de culpabilidad como efectos juridicos
derivados de las infracciones de ley y reglamentos de circulacion.

33. En este sentido, Rodriguez (1999: 455 y ss.).

34. Las nuevas disposiciones del Codigo Civil y Comercial argentino son especialmente ilustrativas a
este respecto, y en particular, la norma del inciso primero del articulo 1.725 que sefnala: «Valoracion de la
conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor
es la diligencia exigible al agente y la valoracién de la previsibilidad de las consecuencias».

35. Se ha senalado por la Corte Suprema de Justicia que: «Valga destacar aqui, entonces, que la pre-
visibilidad del resultado es una condicién objetiva de la culpa, es decir, que el resultado lesivo requiere
ser previsible, pero que en el caso concreto de que se trate, el médico no lo previo, debiendo hacerlo.
Ha dicho un autor que el verdadero elemento diferencial de los delitos culposos es la previsibilidad de
aquello que no se ha previsto. La previsibilidad, en efecto, es limite necesario y suficiente de la culpa; es
el limite necesario, porque sin ella se entra en lo imprevisible, esto es, en lo fortuito; y es el suficiente,
porque fuera de ello se entra en lo previsto, esto es, en lo voluntario. (Manuel Luzén Domingo, Tratado
de la culpabilidad, tomo I, p. 232, Editorial Hispano-Europea, 1960)». En Carbullanca con Toloza, Corte
Suprema, rol 3.299-2007, 4 de octubre de 2017.
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eje paradigmatico de referencia doctrinal la denominada «presuncién de culpa por
el hecho propio», aparentemente establecida en la norma del articulo 2.329 del Co-
digo Civil, es posible apreciar que los argumentos justificativos oscilarian desde una
correspondencia contextual con el estatuto de normas que establecen presunciones
de culpa por el hecho ajeno y el hecho de las cosas,* hasta el disvalor de la especial
peligrosidad de la accién o actividad ejecutada,” o en tanto el dafio provenga «de un
hecho que, por su naturaleza o por las circunstancias en que se realizd, es susceptible
de atribuirse a culpa o dolo del agente» (Alessandri, 1943: 176). No obstante, concor-
damos, en este caso, con la opinion sostenida por Corral cuando denuncia una tau-
tologia en la construccion de la presuncion de culpabilidad por el hecho propio en el
inciso primero del articulo 2.329 del Codigo Civil: «la ley presume culpa, cuando por
las circunstancias deba presumirse culpa» (2003: 229-230).*

Todo parece indicar que la presuncion de culpabilidad, en este nivel de analisis,
no puede constituir el efecto juridico paradigmatico producido ante la verificacion de
casos de culpa infraccional, ni desde los elementos de la légica proposicional, ni des-
de la variedad de argumentos esgrimidos normalmente por la doctrina para fundar
presunciones de culpa no formuladas explicitamente por el legislador.

Perspectiva alternativa

Ramoén Dominguez ha reprochado la idea de culpa infraccional sosteniendo que: «La
nocion de culpa contra la legalidad, por mucho que se le justifique bajo la idea que el
hombre razonable o prudente no infringe la ley, es también otro atentado conocido
y comunmente aceptado a la nocién de culpa, porque de hecho en la actualidad esa
justificacion no tiene ninguna legitimidad frente a la frondosidad de la reglamenta-
cion legal contemporanea, en la cual, el conformar todo el actuar a las prescripciones
legales y reglamentarias es tarea imposible» (1989: 119). Agrega el autor que: «[...]
pensamos que no es posible admitir sin mas una especie de culpa llamada contra la
legalidad y que todo se reduce a un tema de prueba: en los casos en que los tribuna-
les aluden a la infraccién reglamentaria es porque la sola infracciéon ha evidenciado

36. Asi, Barros (2006: 149-150) y Alessandri (1943: 293).

37. En este sentido, Ducci (1936: 134).

38. Si bien el autor niega la existencia de la presuncion de culpabilidad por el hecho propio, intenta
de igual forma dar una interpretaciéon que preste utilidad a la disposicion referida. Sostiene, en estos
términos, una presuncion de causalidad. Enrique Barros intenta salvar esta objecion sosteniendo que los
efectos de la presuncion referida deben comprenderse, antes bien, «como una prueba en principio, con-
sistente en la apariencia de culpa, que se basa en la experiencia de que tal tipo de accidentes usualmente
se deben a negligencia del demandado. En tales circunstancias, la presuncion solo alteraria el peso de la
prueba mientras el demandado no muestre una explicacién mas razonable acerca de como pudo ocurrir
el accidente por una causa distinta a su propia negligencia» Barros (2006: 157).
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haber sido esencial para producir el resultado dafoso, y por lo mismo, supone culpa
por falta de previsibilidad; pero no siempre ocurre asi, de modo que la sola infraccién
reglamentaria no bastara si no se demuestra negligencia» (1989: 119, nota 50).

Al elaborar esta vision critica de la culpa contra la legalidad, Dominguez (1989:
119) admite la validez del supuesto tedrico que consiste en considerar a la culpa, en
sentido estricto, como el criterio de atribucién fundacional y excluyente de la obli-
gacion reparatoria en el régimen de responsabilidad extracontractual chileno, para el
cual la infraccién de ley que causa dafio solo constituiria un indicio de falta o ausen-
cia de previsibilidad. Para ello, el autor implicitamente propone la adopcién analédgica
en el derecho civil de la postura dogmatica, desarrollada en el derecho penal, que
rechaza el versari in re illicita: doctrina juridica que postula que se deben asumir las
consecuencias, incluso imprevisibles, que se originen por la creacién de un riesgo
producido por una situacién inicial de ilicitud, en virtud de su oposicion directa al
principio de culpabilidad.* Se asimilaria, en tales términos, al régimen de responsa-
bilidad estricta u objetiva, la cual, en base a los principios que informan el derecho
penal, estaria vedada, pues no puede atribuirsele responsabilidad penal a un sujeto
sin que concurra la culpabilidad como elemento de valoracién subjetiva de la accién.

Para fundamentar el rechazo del versari se propone la idea de exigir como requi-
sitos copulativos para endilgar responsabilidad penal, en el contexto del estudio ana-
litico de la figura tipica establecida en el articulo 492 del Codigo Penal,* la infraccion
de reglamentos y la mera imprudencia o negligencia, y no solo la antijuridicidad o ili-
citud inicial de la accién. Tal como explica Etcheberry: «En el articulo 492 se sancio-
nan los cuasidelitos que se cometieren con infracciéon de los reglamentos y por mera
imprudencia o negligencia. Segun se explicara al tratar de esta figura, es necesario
también que la infraccion reglamentaria misma sea dolosa o culposa, y que entre ella
y el resultado producido haya una relacién de causalidad. No basta, por tanto, con la
infraccion reglamentaria: es necesario que ademas exista imprudencia o negligencia»

39.Para un examen de esta doctrina en el derecho penal chileno, véase Solari. Sefiala el autor que: «Por
otro lado, el articulo 492 del Cédigo Penal proporciona una excelente base dogmatica para fundar la
distincion entre un posible acto inicial ilicito, del que no se deriva responsabilidad penal si no concurre
también la imprudencia o la negligencia en la ejecucion del hecho que, de ser cometido dolosamente,
importaria un crimen o un simple delito contra las personas; exige el referido articulo que el sujeto
actte con infraccién de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia, lo que demuestra que el
contenido subjetivo de esta figura solo se satisface si concurren ambas copulativamente, y que si Ginica-
mente hay infraccion reglamentaria, lo que constituye la inicial ilicitud, y no se actiia con imprudencia o
negligencia, no se puede sancionar el evento como delito culposo» (1977: 245).

40. Sefiala el inciso primero del articulo 492 del Cdédigo Penal que: «Las penas del articulo 490 se
impondran también respectivamente al que, con infraccién de los reglamentos y por mera imprudencia
o negligencia, ejecutare un hecho o incurriere en una omisiéon que, a mediar malicia, constituiria un
crimen o un simple delito contra las personas».
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(1999: 320). De ahi la necesidad de la exigencia de que tal infraccion sea, a un tiempo,
dolosa o culpable.* En este sentido, Dominguez sostiene que la idea de una «culpa
contra la legalidad» no es mas que un subterfugio construido para encubrir una es-
pecie de responsabilidad estricta u objetiva, en total desprecio de los principios que
fundamentan e informan el estatuto de la responsabilidad civil extracontractual, de
caracter general, basada en la culpa o negligencia.*

Desde esta perspectiva sostenemos que la culpa infraccional, bajo la pretension
doctrinal de considerarla como un criterio o categoria especial de atribucion de res-
ponsabilidad civil, distaria de producir los efectos juridicos que comtinmente se le
han arrogado. Tal como intentaremos demostrar a continuacion, no es posible omitir
el juicio de culpabilidad o de apreciacién de la conducta del autor del dafio ante la
verificaciéon de una infraccion legal o reglamentaria, sin la cesién de desnaturalizar
los principios y normas que conforman el régimen de responsabilidad civil extracon-
tractual basado en la teoria clasica de caracter subjetivo.

Una adecuada correlacion de las normas establecidas en los articulos 2.314, 2.284
y 2.329 del Cédigo Civil, permitiria fundamentar formalmente que, en el ambito de
la responsabilidad extracontractual, existe una remision directa al estandar de la cul-
pa leve como el deber de conducta general que regula el ambito de produccion y
realizacion de riesgos en nuestras relaciones sociales espontaneas. En efecto, la voz
negligencia, sin calificativo alguno, a la que alude el dltimo de los preceptos referidos,
es la que se utiliza en el articulo 44 del Cddigo Civil para definir los diversos grados
de culpa, entre los cuales la culpa leve es conceptualizada, en el inciso tercero, como
«la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
sus negocios propios».#

Conforme a nuestro ordenamiento juridico, el agente actia culpablemente cuando
su conducta representa una transgresion del deber de cuidado ordinario que implica
el comportarse como un hombre razonable y diligente de acuerdo con el estandar
impuesto positivamente por el Cédigo Civil. El principio general del alterum non lae-
dere establecido en el inciso primero del articulo 2.329, se encuentra complementado
normativamente con el estandar de conducta de la culpa leve instituido en el inciso

41. En efecto, senala Etcheberry que: «Si se exige, como lo hacemos aqui, que la violacién reglamen-
taria misma sea dolosa o culposa, y que entre ella y el resultado haya una relacién de causalidad, no hay
peligro de caer en el versari» (1999: 321).

42. Por esta razén el autor se pregunta: «;Cuales son las razones que llevan a la cada vez mayor obje-
tivacion de la culpa? ;Por qué no admitir, directamente, la responsabilidad objetiva, en buscar de lugar
tortuosas deformaciones de la idea clasica de culpa?» Dominguez (1989: 121).

43. Barros sostiene a este respecto que: «Del concepto de culpa del articulo 44 se sigue que el estandar
de conducta es la culpa leve, que resulta aplicable cuando la ley habla de culpa o descuido sin otra cali-
ficacién [...]. El patréon de conducta corresponde al que sigue una persona diligente, caracterizada por
emplear un cuidado ordinario o mediano» (2006: 80-81).
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tercero del articulo 44, el cual opera como su concrecién y limite: el deber general de
no dafar a otros descansa y se concreta en la exigencia legal de comportarse ordi-
nariamente como un «buen padre de familia», constituyendo un limite, en términos
funcionales, en tanto no puede esperarse como una expectativa social razonable y
comun de actuacién el que el ciudadano se comporte de manera esmeradamente
diligente (Barros, 2006: 28).

Asentado lo anterior y considerando que la esencia de la culpa contra la legalidad
descansa en la infraccion de leyes y reglamentos, resulta plausible sostener que no
existe oposicion dogmatica alguna entre la contravencion a una norma que establece
un parametro especifico de comportamiento y la transgresion al estandar de la culpa
leve, pues este ultimo se encuentra establecido, bajo la misma expresion formal, en
una norma de rango legal. La diferencia se expresa, antes bien, en un nivel estricta-
mente procesal: el hecho de infringir una norma legal o reglamentaria especifica solo
constituye un indicio de culpabilidad cuando opera como fuente directa del dafo
causado. Ello, por cuanto la culpa en su concepciéon normativa consiste precisamente
en la infraccién a un deber de cuidado debido. Tal como sostiene Corral: «La idea de
que existiendo infraccion legal no es necesaria la prueba de la culpa debe ser matiza-
da. En efecto, lo que se pretende decir con ello no es que la responsabilidad se trans-
forme en objetiva y que el solo acto material contrario a la norma genere el deber de
reparacion. Lo que se sostiene en estos casos es que la culpa infraccional, que deberd
ser probada, es suficiente como culpa civil» (2003: 215).

Como sostuvimos anteriormente, un estandar de comportamiento especifico au-
menta, en una medida importante, la posibilidad de prever el resultado dafioso. En
este sentido asegura que el deber de conducta impuesto por el ordenamiento juridico,
en tanto aplicacion del estandar del hombre prudente, es el correcto en la situacion
concreta en que el accidente se produce.* La formulacion de alegaciones en orden
a desvirtuar la imputabilidad en la contravencién normativa, a modo de ejemplo,
impide obviar, sin mas, la apreciacion del seguimiento de la diligencia en la conducta.
Se verifique facticamente o no infraccién de leyes y reglamentos especificos, siempre
existira la posibilidad de justificar la conducta desplegada mediante la acreditacion
de la diligencia debida.*

44. Cuando el deber de conducta no se encuentra especificado para una situacion concreta, la alega-
cion de una falta o infraccién al estdndar de la culpa leve como un comportamiento imprudente en el
ambito de la responsabilidad extracontractual, podria estar equivocada. La decision legislativa expre-
sada en la norma juridica que contiene tal especificacion opera, entonces, como un factor que impide,
en principio, la falibilidad de dicha alegacidn, siempre que el dafio se produzca como consecuencia de
la infraccion. Para la culpa infraccional como una forma de determinaciéon del debido cuidado, véase
Barros (2006: 97).

45.Se ha senalado que: «Una accién antijuridica inculpable no dara derecho a resarcimiento, pero no por
ello deja de ser objetivamente ilicita, a menos que concurra una causa de justificacion» (Bueres, 1996: 155).
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Se trata entonces de una «situacion de culpabilidad» que el juez debera analizar
incluso ante una excusa justificativa de la infraccion: en un caso determinado puede
verificarse una causal de justificacién que excluya la ilicitud de la infraccion legal o
reglamentaria, o, incluso, puede haberse dado cumplimiento a todas las exigencias
impuestas por el ordenamiento juridico y no obstante concluirse en ambas situacio-
nes la existencia de culpabilidad en la acciéon u omisién desplegada.+ Estas circuns-
tancias demuestran que, inexorablemente, la apreciaciéon o valuaciéon normativa de
la conducta ejecutada por el autor del dafio siempre reconducird a su comparacién
objetiva con el modelo de hombre prudente y razonable establecido en el inciso ter-
cero del articulo 44 del Cédigo Civil, concurra o no, en los hechos, infraccion de leyes
o reglamentos.*

En virtud de estas razones sostenemos que el efecto juridico que se produce
frente a la verificacion de hipdtesis de culpa infraccional, aceptando la posibili-
dad de su atribucion, es de caracter estrictamente procesal y se manifiesta en la
construccion estratégica de una prueba en principio* o prima facie* que permite
acreditar la culpabilidad del demandado mientras no pruebe éste la existencia de
antecedentes o circunstancias que desvirtien la imputacion. No es una inversion en
la carga de la prueba, como sucede en los casos de las presunciones, sino la realiza-
cidén de la eficacia propia del onus probandi en el proceso, esto es, la determinacion

46. Alessandri ha sefialado, a modo de ejemplo, que: «Pero el hecho de cumplir estrictamente con las
disposiciones legales o reglamentarias, no exime de adoptar las demas medidas de prudencia que las
circunstancias requieran, y si el juez considera que éstas habrian sido tomadas por un hombre prudente,
podra declarar culpable a quien no las tom¢, aunque haya observado aquellas. En este caso, la culpa no
consiste en haber violado la ley o los reglamentos, sino en no haber observado la prudencia o atencién
que las circunstancias imponian» (1943: 180). Alguna doctrina denomina a esta situacion, «culpa con la
ley», véase Hunter (2005: 9 y ss.).

47. Concordamos con Aedo al sostener, a modo de conclusion de un analisis jurisprudencial chileno,
que: «Sin embargo, en algunas oportunidades, los tribunales han considerado erréneamente, a nuestro
juicio, que la culpa siempre envuelve ilegalidad del acto (Corte Suprema, 26 de enero y 24 de marzo de
2004; 11 de octubre de 2006), 0 se ha estimado que, por el contrario, el camplimiento normativo envuelve
automaticamente diligencia (Corte de Copiap0, 6 de julio de 2006)» (2014: 724). Asi, se ha sostenido por
la Corte Suprema de Justicia que: «En tal sentido, el nivel de cuidado exigible puede ser evaluado con-
forme a un modelo de persona razonable, buen padre de familia o de persona diligente, o bien, atenderse
a la conducta que racionalmente resulta exigible. Pero en uno u otro caso, el estandar lleva a comparar
la conducta efectiva con la que puede esperarse, es el estindar de la culpa leve». En Danke con The Con-
servation Land Trust, Corte Suprema, rol 2.448-2010, 12 de junio de 2013.

48. Acerca de esta nocion, véanse Barros (2006: 157) y Larrocau (2011: 492).

49.La prueba prima facie, apariencia de prueba o Anscheinsbeweis ha sido desarrollada en la doctrina
alemana y consiste en «deducir la causalidad y la culpa de maximas de experiencia y puede entenderse
como la versién alemana de la regla angloamericana res ipsa loquitur. La conclusion o convencimiento,
a diferencia de la prueba de presunciones, no se obtiene aqui de un hecho absolutamente probado, sino
de una maxima de experiencia» (Barria, 2014: 283).
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del sujeto procesal que debera soportar los efectos perjudiciales derivados de la
ausencia de prueba.®

Constituye una demostracién o evidencia suficiente de culpabilidad, no en virtud
de que, como se ha sostenido, «lo ilegal siempre lleva el sello de la culpa» (Barros,
2006: 99), sino porque la produccién del dafio demuestra que la decisién legislativa,
en orden a su evitacién, fue una decision correcta: el agente actué culpablemente al
despreciar el estdndar de comportamiento del hombre prudente y razonable expre-
sado de manera especifica en la norma juridica infringida, lo que permite asegurar, al
menos en principio, la infalibilidad de la imputacién. Obviando un eventual repro-
che civil por responsabilidad extracontractual basado tinicamente en el desprecio del
agente infractor por el estandar de la culpa leve, la trasgresién de una norma juridi-
ca que establece un deber de cuidado especifico, por el contrario, permite subsumir
inicialmente la conducta dentro de las exigencias de la culpabilidad como criterio
de atribucién de responsabilidad;*> no obstante, ello no implica necesariamente una
demostracion irrefutable o categoérica de culpa o negligencia.®

50. En un sentido similar, véase Granado (2011: 293).

51. En la experiencia norteamericana se exige, en el ambito de la «negligence per se» y como requisito
adicional a la calidad formal de la norma juridica, el que ésta tenga por objeto preciso evitar el dafo
que pueda producirse necesariamente a raiz de su infraccién, de modo tal que ante la ausencia de tal
prevision, solo se aplican al caso concreto las sanciones o consecuencias previstas por el ordenamiento
juridico, siendo irrelevante la contravencion a efectos de acreditar la negligencia. Si el dafo es produci-
do precisamente como consecuencia de la infraccién de la norma, es porque el legislador estableci6 el
parametro adecuado de conducta, de modo tal que la bisqueda de un estandar de comportamiento mas
apropiado que el descrito en la ley, resultaria del todo innecesaria. Sin esta deferencia, el contenido de
esta decision legislativa seria absolutamente irrelevante. Véase al respecto Thayer (1914: 323).

52. En definitiva, el juicio de culpabilidad frente a un caso de responsabilidad extracontractual siempre
consistird en la comparacion entre la conducta desplegada por el autor del dafio y aquella que hubie-
se observado un hombre prudente y razonable puesto en las mismas circunstancias. Véase Alessandri
(1943:173 y ss.). Tapia ha sostenido, en este sentido, que: «Para determinar si la conducta del agente coin-
cide o no con la del patrén del hombre diligente, algunas leyes especiales otorgan criterios aplicables a
ciertos ilicitos (como ocurre en materia de urbanismo, transito, medio ambiente o libre competencia).
Sin embargo, en la mayoria de los casos la jurisprudencia debe discernir el comportamiento diligente
sobre la base de algunos criterios generales, que no se encuentran formalmente establecidos, sino que
pueden inferirse de un estudio comparativo de las decisiones desde fines del siglo XIX» (2005: 283).

53. Nuestros tribunales superiores de justicia, conociendo un caso de responsabilidad penal por cua-
sidelito de homicidio por infraccién reglamentaria, en que un bus que transitaba a exceso de velocidad
atropell6 y mato a una persona que cruzaba la pista contra luz roja peatonal, han sefialado que: «[...] a
mayor abundamiento de lo ya expresado, no estd de mas mencionar que es perfectamente planteable que
un exceso de diez kilometros en la velocidad imprimida a un vehiculo, con respecto al méximo autoriza-
do, no representa, por si solo, un incremento grave e inaceptable social y juridicamente del riesgo propio
del tréfico vial, en términos de alcanzar la calificacién de imprudencia o negligencia vinculable «necesa-
riamente» al resultado dafioso producido en la situacién concreta, en relacion al ya citado articulo 492
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Reafirmando este razonamiento, la Corte Suprema de Justicia ha senalado, de
modo especialmente ilustrativo, que: «[...] en todo caso, no estd demas hacer pre-
sente, dentro del orden de consideraciones en desarrollo, y atendido el énfasis puesto
en esta cuestion por los recurrentes, que las presunciones de conducta descuidada
contenidas en la Ley de Transito, no liberan al juez inquisitivo de investigar las cir-
cunstancias del hecho y afirmar o negar la concurrencia del cuidado debido. No basta
con la infraccién reglamentaria, es necesario que ademas exista imprudencia o negli-
gencia [...] Cuando el legislador exige en el articulo 492 del Cédigo Penal violacién
de reglamentos y mera imprudencia o negligencia, esta poniendo de manifiesto que
ambas situaciones son autonomas: puede darse la imprudencia adn sin violacién de
reglamento, y puede también violarse un reglamento sin incurrir en imprudencia.
Por tanto, la comprobaciéon de que se ha violado un reglamento no constituye una
presuncion de culpa y viceversa; la mera infraccion reglamentaria no basta para afir-
mar la concurrencia de la culpa penal, debe examinarse el contexto de la situacién»,
concluyendo de manera acertada que: «Las presunciones de descuido de las orde-
nanzas o reglamentos, solo han de servir de guia al juez, la lesién de preceptos regla-
mentarios es solo un indicio de prueba de una lesion del cuidado en el sentido de los
delitos culposos, pero no una prueba para la lesién del cuidado» (Cdrdenas con Del
Rio, Corte Suprema, rol 817-2007, 23 de mayo de 2007).
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