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LA RECEPCION DE LA CREACION DE
RIESGOS NO PERMITIDOS

EN EL DERECHO CHILENO,

COMO CRITERIO DE IMPUTACION OBJETIVA,
(PUEDE DISTINGUIRSE DE LA CULPA?

THE RECEPTION OF THE CREATION

OF UNAUTHORIZED RISKS IN CHILEAN
LAW, AS A CRITERION FOR OBJECTIVE
IMPUTATION, CAN IT BE DISTINGUISHED
FROM FAULT?

Cristian Aedo Barrena®

RESUMEN

El presente trabajo explora las confluencias entre causalidad y culpa. Una
vez que se considera que la causalidad no se satisface solo con criterios
materiales o facticos, y que debe ser auxiliada con criterios normativos, la
doctrina ha planteado la confluencia de la culpa y la creacion de riesgos
no permitidos, criterio normativo de la imputacioén objetiva, de origen
aleman. A partir de dicho analisis se propone distinguir entre causalidad
comisiva y omisiva y se propone que, en ambos casos, la culpa opera
como mecanismo de auxilio de la causalidad.
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ABSTRACT

This paper explores the confluences between causality and fault. Once
it is considered that causality is not satisfied only with material or factual
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criteria, and that it must necessarily be assisted with normative criteria, the
doctrine has raised the confluence of fault and the creation of unauthorized
risks, normative criterion of the imputation objective, of German origin.
Based on this analysis, it is proposed to distinguish between commissive
and omisive causality and it is proposed that, in both cases, fault operates
as a mechanism to aid causality.

Keywords: fault; causality; objective imputation; omission.

I. INTRODUCCION:
COMO DELIMITAR EL PROBLEMA

En este articulo examinaremos la recepcion de la imputacion objetiva en
el derecho chileno, deteniéndonos, en particular, en la creacion de riesgos
no permitidos. Argumentaremos que la culpa no puede separarse del
analisis de la creacion de riesgos no permitidos, que se configura, como
la culpa, a partir de un deber de cuidado. El analisis de las funciones de la
causalidad, en la teoria de la imputacion objetiva, y la confluencia entre la
teoria y la culpa, conducira a ofrecer conclusiones preliminares relativas al
establecimiento del vinculo causal, debiendo distinguirse, para tal efecto,
entre las conductas comisivas y omisivas.

Analizaremos, por consiguiente, la consagracion de la imputacién ob-
jetiva en el derecho civil y su adopcién en la dogmatica chilena, fundadas
en las ideas de Fernando Pantale6n y Luis Diez-Picazo, que han servido
de modelo para su construccién por la dogmatica.

No es proposito del presente trabajo, detenernos en la justificacion de
la imputacion objetiva y su traslado al derecho de dafios. En esta esfera,
puede proponerse, como debate, las bases sobre las cuales un régimen de
responsabilidad civil debe construirse y', desde ahi examinar si, tanto la
teoria como sus criterios, pueden ser trasladables a la responsabilidad civil®.

! Para el problema del fundamento de la responsabilidad civil, AEpO (2019), p. 331 y ss.

? La teoria de la imputacion se presenta como un nuevo sistema penal. A diferencia de
las tesis ontologicas (causalista o finalista), la imputacion objetiva pretende la reconstruccion
desde el plano valorativo del tipo. Como afirma Yesid Reyes: “En sintesis, puede afirmarse
que el contenido de una conducta ‘injusta’ es labor de una teoria de la imputacion objetiva,
mientras el desarrollo de lo que atane a su aspecto individual incumbe a una teoria de
la imputacion subjetiva”. REYES (2005), p. 68. Como indica FriscH (2004), pp. 32; 38-41,
la teoria se ha transformado en una especie de megateoria con la que bajo la ribrica de
imputacion se busca resolver problemas de injusto. Agrega: “la teoria de la imputacion
o no imputacién del resultado era, para una concepcion del injusto que acentuaba el
desvalor de resultado, el instrumento adecuado para discernir entre injusto y no injusto,
y ademas bastaba para tal concepcién”. En suma, debemos tener también en cuenta que
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Con todo, el presente trabajo arranca del dato que, algunos criterios de
imputacion objetiva, en especial los propuestos por Claus Roxin y Giinter
Jakobs, son los que han sido acogidos, para el ambito hispanoamericano,
en Espana y luego, trasladados al derecho chileno, como mecanismo y
solucién de problemas causales. En parte, pensamos, que dicha adopcién
se vio favorecida en cuanto la tesis de Claus Roxin fue pensada para los
delitos imprudentes®.

I1. LA CAUSALIDAD COMO PROBLEMA EN EL DERECHO:
SUS FUNCIONES

Eljuicio de responsabilidad implica distinguir dos momentos: por un lado,
determinar la concurrencia de los requisitos necesarios para la configu-
racion de la causalidad y, por el otro lado, la determinacién de los danos
de los que responde el o los autores®.

¢Qué papeles cumple la causalidad en el juicio de responsabilidad
civil? De acuerdo con una perspectiva, la causalidad interviene tanto para
determinar el radio de los responsables como para delimitar los dafos de
los que se responde’. De acuerdo con otra tesis, que arranca de la idea
de imputacion de Georg Hegel (y la tesis de la imputacion objetiva), el
juicio de causalidad debe separarse del de imputacion. Con el primero, de
caracter factico, debe determinarse (o descartarse), el circulo de respon-

la teoria de la imputacion objetiva se encuentra en plena formacion, obedece a criterios,
fines y funciones ajenos a los que tradicionalmente se les reconoce a la responsabilidad
civil (pues se construye desde la prevencion politico-criminal), y ello es sin perjuicio de las
fundamentaciones filoséficas de la teoria, que, sin duda alguna, deben tenerse en cuenta.
Para el tratamiento general de la teoria pueden citarse algunas obras generales de la
dogmatica penal. Por todos, sin que sea exhaustiva la cita, véase ANARTE (2002), p. 123y
ss.; BActgaLuro (2004), p. 264 y ss.; CEREZO (2008), p. 405 y ss.; FrRiscH (1995); JESCHECK
y WEIGEND (2002), p. 307 y ss. Para las discusiones y criticas a la teoria, ajena a los
propositos de este trabajo, véase FEfjoo (2018), pp. 24-48. Véase también, PELAEZ (2018),
pp- 302-303. En la responsabilidad civil, para la controversia dogmatica en torno a la
imputaci6n objetiva, véase nuestro trabajo AEpo (2017a), pp. 350-351.

% Para el analisis de esta cuestion, véase COrcoy (1994), p. 42. También véase FEjjoo
(2018), pp. 24-30. Un detallado analisis de la tesis de Claus Roxin, de las variaciones
introducidas por sus discipulos y la teoria de Giinter Jakobs, en ANARTE (2002), pp. 125-151.

* SAN MaRTIN (2016), p. 13.

® La doctrina chilena tradicional es unanime en el sentido que la causalidad interviene
en la extension de la reparacion, al considerar que el dano debe ser directo. Véase
ALESSANDRI (2005), p. 395. En el mismo sentido, Barcia (2010), p. 259; Diez SCHWERTER
(1998), pp. 71-73. Para el derecho comparado, en Espaiia, Diez-Picazo (2007), tomo Vv, p.
357y, en Francia, Mazeaup y Tunc (1977), pp. 2, 270. Véase también, QUEZEL- AMBRUNAZ
(2010), pp. 11 448 y MALAURIE, AYNES STOFFEL-MUNCK (2015), p. 55.
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sables, en tanto que los problemas de imputacién permitirian distinguir
los dafios indemnizables®.

Ahora bien, con independencia de estas posiciones’, hay acuerdo en
que no basta con un test factico, para la determinacion causal®. En efecto,
aun cuando la causalidad sea una categoria ontol6gica y un componente
gnoseologico en la filosofia y en las ciencias’, para el derecho, es necesario

S PANTALEON (1991), tomo 11, p. 1561 y ss. Para Fernando Pantaleon debe distinguirse de las
cuestiones causales, destinadas a delimitar el circulo de responsables, del problema normativo
de la imputacion objetiva, que persigue la determinaci6n de los perjuicios resarcibles. Para
el derecho chileno, véase PRevoT (2010), p. 164. Aunque se ha afirmado también que la
causalidad juridica cumple ambos papeles descritos, véase BELVEDERE (2006), pp. 13-16.

7 Como afirma José Maria Pelaez Mejia, para las relaciones entre causalidad e
imputacion objetiva, en el campo penal, se han elaborado las siguientes teorias: “No
obstante, en torno a las relaciones entre causalidad e imputacién objetiva se encuentran al
menos las siguientes posturas: (i) aquellos para quienes la imputacion objetiva reemplaza
completamente la determinacién del nexo causal como elemento independiente en
la configuracion de la tipicidad; (i) los que afirman que la causalidad como elemento
del tipo penal objetivo no ha desaparecido, sino que simplemente se ha integrado a la
imputacién objetiva como uno de sus escalones de estructuracion internos; (iii) quienes
declaran que la causalidad en los delitos de resultado es simplemente un presupuesto
necesario y previo a la determinacion de la imputacion objetiva pero insuficiente para la
afirmacion del tipo penal objetivo, por lo que su coexistencia en la configuracion de este
no resultarfa problematica, sino por el contrario indefectible; y (iv) los que abogan por la
desaparicion de la imputacion objetiva y el renacimiento de la causalidad como criterio
unico de atribucién utilizando para ello nuevas teorias provenientes de otras disciplinas
del conocimiento que permitan determinar el nexo causal, ya que la mayoria de los casos
que resuelve la imputacion objetiva son en realidad casos propios la de la causalidad”.
Véase PELAEZ (2018), pp. 298-299.

8 Este fue, sin embargo, el enfoque de la codificacion. Como sefialan Guido Alpa y
Mario Bessone, tanto en la experiencia francesa y gran parte de la codificacion que siguio
sus raices, el nexo de causalidad aparecia como un elemento extrano a la ilicitud, siendo
un simple componente material que vinculaba la conducta ilicita con un resultado dafioso,
a diferencia de la experiencia del Common Law, en cuyo seno la relacion de causalidad fue
siempre un poderoso instrumento para discriminar los intereses merecedores de tutela.
Véase ALra y BESSONE (1976), p. 280. Para la tradicion codificada, por todos, RIPERT y
BOULAGNER (1965), pp. 106; 110. Ello no quiere decir que no haya importantes esfuerzos,
tanto desde la filosofia del derecho como de la dogmatica, por construir un criterio de
causalidad desde la perspectiva cientifica. Para esta cuestion, HART & HONORE (1990), p.
105 y ss., para el test but-for. Y, WRITGH (1985), p. 1788 and next; WritcH (1988), p. 1021
and next, para el test NESS, materia ajena a nuestro interés.

? Este paradigma se ha reestructurado a partir de la teoria de la relatividad. Mas alla
de la explicacion cientifica de la teoria, esta, al unir el tiempo y el espacio, rompe toda
nuestra concepcion previa del tiempo, que ahora no es absoluto y vuelve la ciencia hacia
viejos problemas filosoficos y espirituales: ¢hay un ahora?, {por qué la causalidad se mueve
en la direccion que observamos? La tesis del enfoque entrépico, es decir, aquella que nos
explica la flecha del tiempo hacia el futuro (y, por consiguiente, nos permite encadenar
los fenémenos en causa-efecto), en términos generales, puede expresarse de la siguiente
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amoldar ciertos criterios. El enfoque cientifico y del derecho, son distintos.
Mientras el primero se preocupa de determinar leyes generales, para grupos
de situaciones, el derecho debe resolver la conexion factica, tratindose de
un hecho concreto. En este sentido, como indica Marco Capecchi, en el
ambito juridico, la causalidad no es un dato unitario para cada hipoétesis
de responsabilidad civil, sino un criterio de imputacién que varia segin la
disposicion normativa'’. Por eso, como veremos, se considera que a una
causalidad material o factica debe complementarse con un juicio normati-
vo o de juridicidad, sea que este juicio delimite los responsables o, por el
contrario, se trate de un juicio valorativo que tiene relacion con los danos
reclamables®, pretendiéndose con ello solucionar los problemas que para
la dogmatica presenta la teoria de la equivalencia de las condiciones®”.

manera: pasado y futuro se definen como los sentidos temporales hacia donde la entropia
decrece o aumenta respectivamente, haciendo depender la asimetria y direccionalidad
temporal del Segundo Principio de la Termodinamica. El enfoque entrépico cae en cierta
circularidad: presupone nuestras intuiciones temporales como, por ejemplo, la relacion
anterior- posterior. El niicleo del problema es que el argumento termodinamico no deberia
presuponer que los estados de baja entropia son anteriores a los estados de alta entropia,
como asi tampoco sostener que esta aumenta o disminuye: de lo Gnico que da cuenta es
de que existe un gradiente entropico. Sobre el problema, véase DRAPKIN (1943), pp. 5-6
y, RoxIN (1997), p. 346; CastaLpO (2008), pp. 27-38. Para el problema causal del tiempo,
Lorez (2018), p. 85 y ss.

1 Véase Hart y HoNORE (1990), pp. 10-12. En el mismo sentido QUEZEL-AMBRUNAZ
(2010), pp. 59-60; 176-177.

" CapEccHI (2012), pp. 6-7.

12 Véase, Mazeaup y Tunc (1977), pp. 1-2; 40-41: En el mismo sentido, QUEZEL-
AMBRUNAZ (2010), pp. 234-235; VINEY ET JOURDAIN (2013), p. 239, quienes sostienen que,
aunque causalidad y culpa deben diferenciarse, la primera supone un hecho culposo del
autor del dafo. Es una aproximacién comin por parte de varios autores europeos. Véase,
por ejemplo, DE ANGEL (1993), pp- 814-815, quien ubica el problema en la relacion de
causalidad, pero definida sobre la base de la culpa (considerada de modo analogo a aquella
en la que incurre el autor del dafio); CasTRONOVO (2018), pp. 349-350; TRIMARCHI (2017),
pp- 453-454. No puede abordarse aqui, la discusion relativa a los criterios normativos de
la causalidad o si es posible referirse a una causalidad juridica. Para este problema, en el
ambito penal, véase, por todos, WELZEL (2002), p. 51. Para el problema de una causalidad
juridica, separada de otra, ontolégica, remitimos a nuestro trabajo, AEDO (2006), p. 271 y
ss. y en AEDO (2018), p. 371 y ss.

B RoxXIN (1997), pp. 350-351, pone de relieve que es una doctrina inutil, que no aporta
nada para comprender la causalidad, pero que, ademas, se trata de una formula que puede
inducir a error y pone dos ejemplos: uno de causalidad hipotética y otro de causalidad
alternativa. Véase también, in extenso, CASTALDO (2008), pp. 21-27. Karl Engish le reprocha
utilidad, en el sentido de que los cursos causales deben ser descritos o conocidos antes
para poder eliminarlos mentalmente. Véase ENGIscH (2008), p. 21. En un sentido similar,
ANARTE (2002), pp. 29-40; BARROS (2020), pp. 444-445; REYES (2005), pp. 229-234. En el
Common Law se ha planteado el mismo problema. La jurisprudencia anglosajona utiliz6 el
denominado test but for, muy similar a la doctrina de la equivalencia de las condiciones,
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III. LA RECEPCION DE LA IMPUTACION OBJETIVA
EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La denominada teoria de la imputacién objetiva tiene su origen en el eminen-
te civilista Karl Larenz, quien intenta distinguir los problemas de causalidad,
de aquellos de imputacion'. Como explica Paz de la Cuesta, Karl Larenz
fundamenta la responsabilidad objetiva en la voluntad capaz de dirigir y
prever el curso causal, no siendo una teoria causal, sino una de imputaci6n®.

La construccion trasplantada al campo civil y adoptada en Chile, ha
sido la teoria desarrollada por Claus Roxin y Giinter Jakobs'. Segun el

para comprobar la denominada causation in fact. Con el tiempo, sin embargo, se han ido
incorporando nuevos criterios jurisprudenciales. Sobre este tema, véase el trabajo de
HoONORE (2002), p. 94 ss. También publicado en OWEN (1997), p. 363 and next; WRIGTH
(1988), pp. 1020-1022 y WrIGTH (2008), p. 1303. En un sentido similar, CapEccHI (2012),
pp- 160-162. QUEZEL-AMBRUNAZ (2010), pp. 40-41, explica algunos de los correctivos a la
teoria, como el principio de exclusion de condiciones irrelevantes, la restriccion de danos
de un determinado tipo, entre otros.

4 LARENZ (1958), tomo 1, pp. 200-201. Sabido es que Karl Larenz construye su teoria
sobre la base de la filosofia de la imputacion de Georg Hegel. No podemos detenernos,
desde luego, en la formacién e historia de la imputacion objetiva, pero para esta cuestion
véase el trabajo de ANARTE (2002), pp. 105-118 y REYES (2005), p. 51 y ss. En cuanto a su
origen filoséfico, Yesid Reyes indica que el presupuesto de dicha teoria es el concepto de:
“imputacion acuiiado por Hegel, con arreglo al cual s6lo se puede hablar de imputacion
en el caso que la consecuencia, la mutacién del mundo exterior puede atribuirse a la obra
del autor. Este principio se traduciria en el principio de la auto-responsabilidad, conforme
al cual solo se responde de la propia conducta”.

En cuanto a su génesis sistematica, como sefiala FRiscH (1995), pp. 30-31, por un lado,
se busco sustituir la teoria de la equivalencia por una causalidad juridica. El concepto
natural deberia quedar desplazado por un concepto juridico mas amplio. Esto se desarrollo
por una serie de vias: atendiendo a la ultima condicion, o la condicién que imprime la
direccion hacia el resultado, o la mas eficaz o la adecuada. Otros intentos propusieron
sustituir la teoria de la equivalencia —no por otra causalidad juridica—, sino basados en esta
perspectiva, es decir, agregando a la equivalencia un enjuiciamiento adicional, normativo,
proponiendo vias de descartes. Estas vias de descarte normativo operaron a través de la
teoria de la relevancia, cuyo mas importante representante fue Edmund Mezger: los cursos
que no parecen encajar en los tipos serian irrelevantes. Sin embargo, los precedentes de la
expresion son muy anteriores. El primero que se refiere a reglas de imputacion es Samuel
Pufendorf. Véase Hruscka (2005), pp. 55-56 el primer axioma sobre la imputacion es
formulado por el fil6sofo del derecho e historiador aleman en Elementa, con arreglo al cual
puede imputarse a una persona aquellos que de los que es su causa y estd a su alcance. Para
el tratamiento de Samuel Pufendorf, véase el analisis historico de AEpO (2018), pp. 173-178.
Para los precedentes en el derecho penal del siglo XX, véase ANARTE (2002), p. 103 y ss.

1> DE 1A CUEsTA (1996), p. 145.

16 En la responsabilidad civil, la teoria ha recibido acogida plena en Espaiia, a diferencia
de otras tradiciones continentales, como en Francia o Italia. Véase, sobre esta cuestion,
AEDO (2018), p. 394 y ss.
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primero, un resultado causado por el agente solo se puede imputar si la
conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto
por el riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en el resul-
tado concreto. Agrega:

“Mientras que la falta de creacion de peligro conduce a la impuni-
dad, la falta de realizacion del peligro en una lesion tipica del bien
juridico so6lo tiene como consecuencia la ausencia de consumacion
[...]. En resumen, pues, se puede decir que la imputacion al tipo
objetivo presupone la realizacion de un peligro creado por el autor
y no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo™".

Ademas de la regla general, Claus Roxin enuncia criterios complemen-
tarios que permiten especificar la regla general senalada, entre los que
encontramos la exclusion disminucion de riesgo y la falta de creacion de
peligro y exclusion en casos de riesgo permitido®®.

Conforme a Giinter Jakobs, desde esta lectura, ahora normativa, se
arranca de la premisa de que todas las personas cumplen un papel social,
es decir, toca a las personas administrar un determinado segmento de
la vida social y, en consecuencia, la cuestion esta en determinar de qué
modo se apartan de ese papel exigido®.

7RoxIN (1997), pp. 363-364. Se debe considerar, en todo caso, que el planteamiento
de Claus Roxin ha sido vivamente debatido en el campo penal: las razones son variadas,
pero pueden considerarse tres tipos de objeciones. La primera es que, en tanto el criterio
determina una 6rbita de riesgos en abstracto, se ha exigido una cierta trascendencia del
riesgo para considerar la creacion del riesgo como ilicito, pero, en palabras de Bernardo
Feijoo, es una posicion dificil de precisar si se atiende a riesgos concretos. Por ejemplo, en
el caso que alguien cause un dafio conduciendo a 56 km por hora, en una zona de 50 km,
acreditandose que el dano no pudo haberse evitado, aun ajustindose a la norma. También
se ha criticado la extension indebida que la norma plantea al principio de legalidad. Y,
en tercer lugar, se ha criticado su extension a determinados tipos penales: en principio, a
delitos dolosos, cuando Claus Roxin considera el criterio para delitos imprudentes; y, la
aplicabilidad del criterio a los problemas de comision por omision. A esta tltima cuestion,
nos referiremos mas adelante. Para las criticas, véase el citado FEyjoo (2018), pp. 49-59.
Sobre estos problemas, véase también Frisc (2014), p. 56 y ss.

18 Rox1N (1997), pp. 365-366; 371, 373.

TAKROBS (1997), p. 25. Es posible advertir, en el denominado principio de confianza, un
criterio mas seguro para ser aplicado, tanto a la responsabilidad civil, como ala penal. FEjoo
(2018), pp. 184-186, sostiene que, en un Estado democratico de derecho, el reconocimiento
del otro, de los conciudadanos, en tanto iguales y, por consiguiente, de la libertad ajena,
establece el principio de autorresponsabilidad. Para fundar el criterio de autocuidado,
entonces, se debe estar a la idea de libertad, en la formulacion de Georg Hegel, cuya
normativizacion se ha trasladado a como fundamento a la responsabilidad civil, y ala penal.
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Como hemos dicho, en el ambito continental europeo, la doctrina ha
sido adaptada a la dogmatica civil por Fernando Pantale6n en Espaia,
quien partiendo del supuesto que se trata de una cuestion de imputacion
juridica y no de determinar naturalisticamente cuando una conducta es
causa de un dafo, propone una serie de criterios de imputacion, entre ellos:

a) el riesgo general de la vida®;

) el incremento del riesgo®,;

) el principio de confianza®’;

) la prohibicion de regreso® y

) el fin de proteccion de la norma*, entre otros.

o0 T

@

2 Tanto en el campo penal como en el civil, se afirma que la vida social supone
riesgos, no formando parte del papel de los ciudadanos eliminar todos los riesgos para los
demas. Para el derecho penal, Jakoss (1997), pp. 28-29, sostiene que la sociedad tiene un
margen de riesgo permitido o tolerado en la vida social. Para RoxIN (1997), pp. 363-364,
en la denominada teoria de la imputacion objetiva, un resultado causado por el agente
solo se puede imputar si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico
no cubierto por el riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado
concreto. Para el derecho civil, aceptan el mismo criterio, Ditz-Picazo (2007), p. 343,
PANTALEON (1991), p. 1591. Para el caso chileno BArrOS (2020), p. 402.

2 Segun las palabras de Fernando Pantale6n: “No toda conducta que crea el riesgo de
lesion de los bienes de los demas puede ser calificada de negligente. Por razones faciles de
comprender, todo ordenamiento juridico considera correcta la realizacion de actividades
mas o menos peligrosas, en atencion a la mayor o menor utilidad social de las mismas y
la mayor o menor coste social de las medidas de reduccion del riesgo. Una conducta s6lo
es negligente cuando sobrepasa los limites del riesgo que, a la luz de aquellos datos, el
ordenamiento estima aceptable o tolerable; cuando sobrepasa, por emplear la terminologia
al uso, los limites del riesgo permitido”. PANTALEON (1991), p. 1561.

22 Segtin este principio, como afirma Jakoss (1997), p. 30, si alguien genera una si-
tuaci6on inocua, puede confiar en que otro cumplira con las funciones derivadas de su res-
ponsabilidad; en segundo término, se puede dirigir a que una determinada situacion pre-
existente haya sido preparada de modo correcto por el tercero, de manera que quien hace
uso de ella, campliendo sus deberes, no es responsable. Le sigue, Diez-Picazo (1999), p.
344. Como afirma Pixa (2005), pp. 55; 57, quien se desempefia en una actividad lucrativa,
como un empresario, debe conducirse con el principio normativo de la confianza, en el
sentido que: “...no tiene que contar con que su conducta produzca un resultado prohibido
debido al comportamiento inadecuado de otro”.

2 Con este criterio se propone negar la imputacién objetiva del dano cuando en el
proceso causal dafioso, puesto en marcha por el demandado, ha sobrevenido una conducta
dolosa o gravemente imprudente de un tercero, salvo que dicha conducta se haya visto
significativamente favorecida por la actuacion del demandado o, con mas claridad, sea
una de aquellas que la norma de cuidado infringida tenia la finalidad de prevenir. Ha
formulado el criterio, en este sentido, Jakoss (1997), pp. 31-32, seguido por Ditz-Picazo
(1999), p. 344. Véase también DE ANGEL (2014), pp. 45-46.

2t En este caso, no pueden ser objetivamente imputados a la conducta del autor del
dano, aquellas infracciones que recaigan fuera del ambito de proteccion de la norma cuya
violacion se invoca. Han sostenido este criterio, entre otros, PANTALEON (1991), p. 1987,
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Como indica Juan Alberto Pifa, el giro normativo se encuentra de-
terminado por la creacion del riesgo permitido, cuya delimitacion queda
entregada a la esfera de la infraccion del deber de cuidado. Segun el autor,
la determinacién de los roles sociales, supone que quien no se encuentra
en condiciones de alcanzar cierto estandar en la determinacion en el de-
sarrollo de una actividad, debe abstenerse de realizar las conductas que
implican dicho estandar®. Sin duda alguna este principio convive con
otro, desarrollado en el terreno de la imputacion objetiva, en el campo del
derecho penal, que establece el criterio de que si la victima es responsable,
resulta inadecuado establecer prohibiciones en las actuaciones de terceros,
pues la victima, en principio, puede cuidar sus propios bienes®®, mientras
que en responsabilidad civil la doctrina se refiere a una carga de la victima
y no de un deber que impide el autodano, afirmandose la exclusion de
responsabilidad desde el principio de autorresponsabilidad”. En términos
mas precisos, Luis Diez-Picazo entiende que si en la configuracién de un
contacto social el control de la situacion corresponde a la victima, deben
imputarse a ella las consecuencias lesivas y no al supuesto autor®.

En Chile, la ha acogido la mayor parte de la doctrina. Tomemos nota
de dos ejemplos. Para Hernan Corral, la causalidad debe ser determinada
tanto factica como normativamente. La teoria de la equivalencia de las
condiciones y su test de la supresion mental hipotética, permite determi-
nar cuando un acto humano no puede considerarse causal por fallas la
conexion natural y fisica entre el comportamiento humano y el efecto
danoso. Valen sus resultados para excluir la relacion de causalidad. Sin
embargo, el test no permite determinar cuales son las condiciones que
deben incluirse como causas, ni tampoco resulta util cuando no existe
experiencia o conocimientos acumulado sobre la incidencia del factor en

Dikz-Picazo (1999), p. 348; DE ANGEL (2014), p. 47. Para el caso chileno, BARROS (2020),
pp- 384-391. Para este autor, las reglas de responsabilidad por culpa exigen una conexion
de ilicitud entre la regla de conducta (cuya infraccion funda el juicio de negligencia) y el
dano que esa regla persigue prevenir.

% PINa (2005), pp. 52-54.

%6 Sobre el tema, véase Friscu (1995), p. 173.

¥ Véase MEDINA (2004), pp. 132-133.

% Diez-Prcazo (1999), p. 349. Como sefiala PINA (2005), pp. 55; 57, quien se desempeiia
en una actividad lucrativa, como un empresario, debe conducirse con el principio
normativo de la confianza, en el sentido que, siguiendo a Juan I. Pifia: “...no tiene que
contar con que su conducta produzca un resultado prohibido debido al comportamiento
inadecuado de otro”. Hay supuestos, sin embargo, en los que ya no se puede seguir
confiando en la actuacién del otro. No se trata, como muy bien advierte este autor, de
que puedan haberse previsto o no los dafios potenciales que puedan surgir para terceros,
sino que, por el contrario, de si existe o no una posicién de garante en relacion con la
conducta de un tercero. Véase, FEfjoo (2018), pp. 190-191.
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el resultado. Para corregir estos aspectos Hernan Corral propone adoptar
la teoria de la imputacion objetiva, con sus adecuaciones al campo civil.

Agrega:

“Estimamos de este modo que la previsibilidad del resultado
complementado con el analisis del incremento ilicito del riesgo
ordinario de la vida constituyen el nexo de causalidad para los
efectos de atribuir responsabilidad civil al agente””.

De acuerdo con Enrique Barros, la equivalencia de las condiciones
permite determinar (salvo en las omisiones), cuando una causa debe ser
considerada necesaria, pero con ello no basta. El principio de la causa
necesaria, que establece una condicién para que haya responsabilidad,
debe ser complementado con un juicio normativo para que se puedan
atribuir objetivamente los dafios a ese hecho culpable®.

IV. LA CREACION DE RIESGOS NO PERMITIDOS,
¢UN PROBLEMA DE CULPA?

Para examinar esta cuestion, debemos tener presente algunas conside-
raciones previas, que importan una toma de posicién en relacion con la
causalidad y la imputacion.

Una primera aproximaciéon para resolver el problema, supone de-
terminar el ambito al que pertenece el criterio o juicio de la creacion de
riesgo no permitido. La imputacion objetiva puede entenderse como un
conjunto de mecanismos normativos destinados a delimitar la 6rbita de
los dafios indemnizables. El juicio de imputacion se distinguiria del juicio
de causalidad que, conforme a reglas cientificas, permitiria distinguir o
discriminar el circulo de responsables. Este es el papel que tanto Karl La-
renz como Fernando Pantaleon, en la recepcion que hace para la respon-
sabilidad civil, asignan a la teoria de la imputacion objetiva.

En cambio, en el derecho penal, atendida sus propias funciones, la
teoria de la imputacion objetiva opera en la delimitacién del circulo de
responsables y, en particular, la idea de Claus Roxin de la creacion de
riesgos no permitidos permite la desvaloracion de la conducta en los delitos

2 CORRAL (2004), pp. 191-192. Comparte su opinién, CARDENAS (2005), p. 547. El
analisis de la imputacion objetiva se ha extendido también al ambito de la responsabilidad
contractual, articulandose sobre la idea del fin de proteccion del contrato. Véase,
especialmente GONzALEZ (2019), pp. 977-978; DE LA Maza (2018), p. 637.

0 BARROS (2020), pp. 376-384.
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imprudentes. Esta también es la 6ptica con la que los autores chilenos han
tratado la imputacioén objetiva. En efecto, en la descripcion de Hernan
Corral, que adopta los criterios esbozados por Fernando Pantaledn, se
piensan como herramientas normativas para delimitar la causalidad factica.
Enrique Barros, que recurre primordialmente al fin de proteccién de la
norma, también emplea la imputacién objetiva en el sentido de criterios
normativos para delimitar conductas.

Esta segunda perspectiva es la que adoptaremos a la hora de evaluar
si la creacion de un riesgo no permitido coincide con el juicio de culpa.
Si ello es asi, se debe partir de la premisa que la creacion de riesgos no
permitidos interviene como criterio que permite desvalorar conductas. Ello
también es necesario en la responsabilidad civil: decidir, con un criterio
normativo, cuales conductas son injustas y cudles no. Y, en relaciéon con
la causalidad factica, la creacion de riesgos no permitidos puede interve-
nir de tres maneras: primero, para complementar el juicio de causalidad
factico, que opera a través de la supresion mental hipotética; segundo,
para corregir los errores a los que conduce la supresién mental hipoté-
tica, tratandose de cursos causales hipotéticos o aquellos de causalidad
acumulativa y, tercero, para construir el juicio de causalidad, puramente
normativa, en el caso de la omision. A esta tltima cuestion nos referiremos
en particular mas adelante.

Una segunda cuestion relevante a la hora de argumentar la coincidencia
con la culpa es que, en relacion con la imputacién objetiva, nos interesa
evaluar la manera en la que opera el criterio de creacion de riesgos no
permitidos y no otros que, pueden o no tener relacién con la culpa (o la
presuponen), como la previsibilidad o la prohibicion de regreso, pues ello
importaria referirse a otros problemas que escapan al interés de este trabajo.

Hechas estas advertencias, la cuestion central esta en la siguiente
pregunta: {como se determina la creacién de riesgo? En otros términos,
{cuando estamos en presencia de un riesgo no permitido? Para anotar la
coincidencia, aproximémonos a la descripcion, en el derecho penal, de
la creacion de riesgos no permitidos, a proposito del delito imprudente.

Para el delito imprudente, la creacion de riesgo no permitido se cons-
truye sobre la base de la previsibilidad del riesgo social, como el mecanis-
mo que permite diferenciar cuando si y cuando no, se estd en presencia
de un riesgo desaprobado. En otras palabras, el denominado criterio de
riesgo no permitido, importa un balance de intereses, que permite medir
la utilidad social de la actividad versus bienes o intereses protegidos®..

3 Corcoy (2018), pp. 309 y 312. La autora sefiala: “Lo que ha de valorarse como riesgo
permitido no es el ejercicio cuidadoso de la actividad peligrosa, sino el riesgo existente
que no resulta abarcado por el deber objetivo de cuidado y que se justifica por la utilidad
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Como indica Yesid Reyes, en principio, el riesgo se caracteriza por la
posibilidad de que una accion traiga consigo desventajosas consecuencias.
Segun el autor, para que un riesgo pueda ser considerado permitido, no
basta su utilidad social, sino que a priorino deben existir potenciales victi-
mas. Fuera de los riesgos permitidos se ingresa a los riesgos desaprobados.
En estas se ha excedido el margen de riesgo permitido o las conductas se
han realizado sin la observancia de las normas de cuidado previamente
establecidas y, aun mas, se emplea el criterio del hombre medio, de
acuerdo con el circulo de actividades, como mecanismo delimitador?®?.

Por ello, la creacion de riesgos no permitidos, antes que resolver
una cuestion técnica de imputacion, determina una 6rbita de conductas
desaprobadas o desvaloradas*. Mas alla de algunas discusiones, que de-
penden de la posicion en el campo penal, lo cierto es que, en definitiva,
la creacion de riesgo no permitido se ha identificado con un problema de
injusto®*. Por ello, no son pocos los autores que consideran que la creacion

social de la actividad. Esta concepcion del riesgo permitido prueba la utilidad de dicha
construcciéon dogmatica, al dotar de contenido propio tanto al deber objetivo de cuidado
como al riesgo permitido”.

2 REYES (2005), pp. 94-98; 107. Como sefiala Corcoy (2018), pp. 291-293, puede
admitirse una clasificacion de reglas para determinar cuando se esta frente a un riesgo no
permitido, que, por cierto, pueden ser analogadas a la forma de construccion del estandar
de comportamiento de la culpa en la responsabilidad civil. Asi, se distingue entre reglas
de comportamiento social reguladas (lo que se conoce en responsabilidad civil como
culpa contra legalidad) o, bien, ambitos de la vida social que no estan regulados, en los
que hay que acudir, dice la autora, a los criterios técnicos, autoregulacion o costumbre,
para definir la adecuacion social (lo que corresponderia con la determinacion del estandar
a través de actividades autoreguladas). Véase el extenso tratamiento que sobre esta
cuestion realiza FriscH (2004), pp. 101-134, quien va a dividir los tres tipos basicos de
conductas que ponen en peligro bienes y que son analizados por el autor: a) limitaciones
de conductas de riesgo prejuridico (equivalente a la culpa contra legalidad); b) conducta
objeto de limitaciones prejuridicas, como en los casos de reglas técnicas o de convivencia
de determinadas actividades; c) ausencia de limitaciones o de reglas prejuridicas, en cuyo
caso la desaprobacion de comportamientos, como en el caso de la responsabilidad civil,
la construye el juez a partir de la vulenracién de un estandar de comportamiento medio.

% Esta es la idea defendida por FriscH (2004), p. 82 y ss. Segun el autor, la imputacion
solo debe quedar incorporada la relacion causal y la relacion entre el riesgo desaprobado,
determinado en el injusto tipico, y la produccién del resultado y considera, por lo mismo,
que la relacion de causalidad como un subrequisito o parte de la relacioén de realizacion,
pues, por ejemplo, afirma que la relacién causal solo se refiere a los delitos comisivos y no
tiene aplicacion en los omisivos. Por el contrario, la concrecion de riesgos desaprobados,
seria un problema de conducta tipica, en los que se incorporarian la creacién desaprobada
de dicho riesgo y el fin de protecciéon de la norma.

% Para un resumen de estas posiciones, ANARTE (2002), pp. 224-225. Como indica el
autor, también hay discusién en cuanto a la adecuacion sistematica o metodolégica, pues
algunos lo ubican en la causalidad, otros piensan que es una causa de justificacién y, por tanto,
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de riesgo no permitido coincide con la infraccién del deber de cuidado
0, mas bien, que la primera se agota en la segunda®.

{Qué ocurre en la responsabilidad civil? Comencemos por la idea de
culpa, tal como se formula en la dogmatica moderna. Siguiendo a H.L.A.
Hart, debe distinguirse la inadvertencia de la negligencia, entendida en
el lenguaje técnico que empleamos, pues la simple inadvertencia corres-
ponde al juicio ordinario que hacemos de quien desatiende una actividad
y provoca un resultado, como una operacioén psicologica, de quien, por
el contrario, se le reprocha por no cumplir con el estandar exigido para
el desarrollo de una actividad®. Es por lo demas, el concepto de culpa
mayoritariamente aceptado en la dogmatica chilena y comparada y, a
nuestro juicio, es el concepto recogido de la tradicion histérica”.

En efecto, la culpa no es un reproche que importe un actus non facit
reum nisi mens sit rea, sino de un desajuste de las expectativas sociales,

un problema de antijuridicidad, mientras que otros lo ubican, incluso, lo ubican en la culpa.
También se le considera como momento determinante del tipo objetivo, ya sea dentro o fuera
de la teoria de la imputacién objetiva y ello es porque para algunos autores se trataria de un
criterio que excluye la autoria, atin antes de la tipicidad. Con todo, mientras para la mayoria
de los autores el riesgo permitido seria central en la imputacion objetiva, otros autores piensan
que se trata de una causa de justificacion y ahi debe ser analizada. Por ultimo, hay autores
que estiman que se trata de un principio normativo, que actia funcionalmente en varios
momentos, como ocurre de modo similar con la previsibilidad en la responsabilidad civil.

% Como indica PiNa (2005), pp. 52-54, la creacion del riesgo permitido queda
delimitada por la esfera de la infraccion del deber de cuidado. La determinacion de
los roles sociales, supone que quien no se encuentra en condiciones de alcanzar cierto
estandar en la determinacion en el desarrollo de una actividad, debe abstenerse de
realizar las conductas que implican dicho estindar. Para Alvaro Luna Yerga, los criterios
de imputacion objetiva restringen el circulo de responsables a aquellos que, dentro del
conjunto de causantes del hecho, constituyen una causa préxima y, para llegar a este fin,
la imputacién objetiva recurre a materiales normativos acerca de la diligencia desplegada
por cada uno de dichos causantes. Véase Luna (2004), p. 385.

% HaRrT (2019), pp. 152-154.

%7 Para el concepto de culpa en su fuente histérica, AEDO (2018), pp. 329 y ss. Véase
también HONORE (2002), pp. 16-21. Segtin el autor, de acuerdo con el principio de la culpa,
una persona es responsable solo cuando pudo haber controlado la situacién en la que
se encuentra, pero falla en ello. Solo si una persona pudo haber actuado de otra forma
es moralmente responsable y se requiere un reproche para su accion y, en el caso de la
negligencia, él es responsable solo cuando podria haber actuado de acuerdo con el estandar
requerido. La culpa no se traduce solo en una falta de caracter, sino en la necesidad de
remediar dichas faltas para evitar un dafio a otro. Segin Tony Honoré, Gayo fue el primero
en desarrollar una teoria de la culpa, de origen juridico, no filoséfico y cita el conocido
caso del muletero, en D. 9,2,8,1, en el que hace responsable al muletero porque sabia o
debia haber conocido su incompetencia antes de decidir manejar las mulas. Entonces, el
muletero o conoci6 su propia incompetencia o fue incapaz de verla —a sus propios ojos €l
era un habil conductor-, pudiendo haberla visto. La culpa, asi, puede servir para justificar
un sistema en el que hay falla en las competencias.
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traducidas en un estandar de comportamiento relativo a otros. Para
entender esta cuestion, se debe tener presente que tanto la culpa como
la responsabilidad estricta, envuelven un mecanismo de distribucion de
riesgos sociales. Es falso plantear, por consiguiente, un sistema de culpa
versus un sistema de riesgo. La construccion del estandar medio de di-
ligencia en el régimen de culpa determina, de este modo, el ambito de
riesgos que el potencial danante debe soportar (y, por consiguiente, el
ambito de conductas dafiosas que socialmente no seran toleradas) como,
asimismo, el ambito de cuidado que la propia victima debe asumir. Un
sistema de responsabilidad estricta, en cambio, pone todos los riesgos a
cargo del potencial dafante, en la medida que la actividad que desarrolla
es intrinsecamente riesgosa.

Si la culpa importa que el potencial danador debe responder con
arreglo a un modelo de conducta (y, por consiguiente, no de cualquier
grado de culpa), puede sustentarse la hipotesis de que la culpa constituye
una herramienta de distribucion de riesgos sociales: el estandar de con-
ducta medio que supone el denominado deber de cuidado, plantea una
delimitacion entre los ambitos de control del potencial autor del dafio y
el ambito en que la victima debe asumir medidas de cuidado®. De esta
manera, el estandar de conducta medio que supone la denominada regla
de comportamiento, implica una delimitacion entre los ambitos de control
del potencial autor del dano y el ambito en el cual la propia victima debe
asumir medidas de precaucion®. Y los riesgos de los que se responde, son

% Hemos defendido insistentemente la tesis de que la culpa constituye un mecanismo
de distribucion de riesgos sociales. Para esta cuestion, AEDO (2014), p. 705 y ss.; AEDO
(2015a), p. 811 y ss. y AEDO (2018), pp. 342-351. Para el derecho comparado, resulta
interesante la aproximacion italiana. Véase, por ejemplo, Mario Barcellona, quien afirma
que la culpa y el régimen de responsabilidad objetiva son sistemas para determinar el
riesgo, el que puede determinarse en concreto o en abstracto. Asi, la culpa es un sistema
de determinacion del riesgo no tolerado. Véase BARCELLONA (2010), p. 244 y ss. En el
mismo sentido, CAFAGGI (1996), pp. 162-163; TRIMARCHI (1961), p. 3 ss.; TRIMARCHI (1967),
pp- 60-63 vy, especialmente, TRIMARCHI (2017), pp. 64-65; 68-70. En el ambito penal, se
trata de una profunda discusion. Para el analisis de la cuestion del control de los riesgos
asociados a la actividad del ofensor, véase, por ejemplo, PERIN (2017), p. 244 y ss., 254 y
MariNuccer (1991), p. 12.

% La tesis de Lilian San Martin coincide con nuestro punto de vista relativo al concepto
y funcién de la culpa. Por un lado, la culpa y la distribucién de los riesgos comporta la
adopcion de medidas de cuidado por la victima; por otro lado, senialar que en la culpa de
la victima hay un problema de causalidad no excluye la resolucién de dichos problemas
a través del mecanismo de la culpa. Véase SAN MARTIN (2014), p. 35 y ss. En otro trabajo
suyo, destaca: “Asi las cosas, la diferencia entre culpa exclusiva y concurrente no pasa
por la gravedad o calificacion juridica de la conducta de la victima, sino por la aptitud del
demandado para ser considerado responsable del dafio y traspasarle su costo, imponiéndole
la obligacion de indemnizarlo. Esta diferencia se comprueba cuando se considera que
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lo concretos asociados a la actividad. Por ello, el juicio relativo al deber de
cuidado, tiene relacién con la 6rbita de actividad del potencial danante.

Atendida la funcion propuesta para la culpa, tanto un sistema fundado
en ella como de responsabilidad estricta, distribuyen y se fundan en el
riesgo, pero lo hacen de modo diverso. Asi, en el desarrollo de determi-
nada actividad, estaremos frente a una responsabilidad estricta siempre
que la totalidad de los riesgos sean asumidos por el autor del dano; por el
contrario, la victima no tiene posibilidad de asumir medidas de cuidado
o estas son marginales*. Ello explica que la responsabilidad estricta se
consagre en actividades en las que el potencial riesgo es inherente a la
actividad*.

una misma conducta de la victima, introducir la mano en la prensa de una fresadora
eléctrica, por ejemplo, puede dar lugar a culpa exclusiva o concurrente, dependiendo de
si el agente es no considerado responsable. En caso negativo, se habla de ‘culpa exclusiva’
de la victima, en caso positivo, de ‘culpa concurrente’. La misma conclusion se extrae de
todos los demas casos en que la Corte Suprema varia la calificacion de culpa exclusiva
a concurrente y viceversa o en que existen votos disidentes sobre el punto”. Véase SAN
MARTIN (2016), p. 38. Véase también AEDO (2013), p. 505 y ss. Para ver como ese contorno
de riesgos se distribuye en un escenario de responsabilidad concreto, véase PERIN (2016),
con una critica a la distincién entre imputacion objetiva y culpa.

10V éase PAPAYANNIS (2012), pp. 704-705. Ideas similares ha expresado para el derecho
chileno, PiNo (2011), p. 23.

* Asi se consagra, por ejemplo, en los Principios de Derecho Europeo de la Res-
ponsabilidad Civil. La Norma fundamental, articulo 1: 101, sefiala: “(1) La persona a quién
puede imputar juridicamente el dafio sufrido esta obligada a repararlo. (2) En particular, el
dafio puede imputarse a la persona: a) cuya conducta culposa lo haya causado; o b) cuya
actividad anormalmente peligrosa lo haya causado; o ¢) cuyo auxiliar lo haya causado en
el ejercicio de sus funciones”. A su turno, el capitulo 5° trata la responsabilidad objetiva, y
laregula, en el articulo 5:101, para actividades anormalmente peligrosas, en los siguientes
términos: “(1) La persona que lleva a cabo una actividad anormalmente peligrosa responde
objetivamente por el dafo caracteristico del riesgo que tal actividad comporta y que
resulta de ella. (2) Una actividad es anormalmente peligrosa si: a) crea un riesgo previsible
y significativo de dafio incluso aunque se emplee todo el cuidado debido en su ejercicio
y b) no es una actividad que sea objeto de uso comun. (3) El riesgo de dafio puede ser
significativo en atencion a la gravedad o a la probabilidad del mismo. (4) Este articulo no
se aplica a una actividad sujeta especificamente a responsabilidad objetiva por cualquier
otra disposicion de estos Principios o por cualquier legislacién nacional o convencién
internacional”. Como sefiala MARTIN (2005), p. 16: “Debe destacarse que se trata no de
una responsabilidad por riesgo sino por un riesgo anormal. Por ello, también debe tenerse
en cuenta si esa actividad, que comporta un riesgo muy considerable aun cuando todos
los que intervienen en ella actiien de modo diligente, es de practica comun o generalizada
(common usage) o no, para excluirla de la clausula general cuando lo sea. Por supuesto es de
practica generalizada o comin aquella actividad que en una determinada comunidad lleva
a cabo un nimero elevado de sus miembros (por ejemplo, la conduccién de automoviles).
Mas también es de practica comtn aquella que lleva a cabo un namero limitado de
actores (por ejemplo, distribucion de gas o de electricidad) pero que es omnipresente en

BULID0P 3p SO[NDIUY

131



Articulos de doctrina

132

Cristidn Aedo Barrena RChDP n.° 35

La asignacion de riesgos a partir de un mecanismo de imputacion,
cuya funcion cumple la culpa, para actividades de riesgo ordinario, se
conecta muy bien con los fundamentos morales de la responsabilidad
civil, tanto para aquellos que fundan una responsabilidad extracontractual
en lo que se ha denominado la teoria de la reciprocidad, sustentada por
George Fletcher*’, como aquellos que defienden la culpa, fundandola
exclusivamente en la justicia correctiva, como Ernest Weinrib**, como
aquellos que, como Diego Papayannis, consideran que la justicia distribu-
tiva permite la justificacion, tanto de un régimen de culpa como estricto
(para actividades peligrosas)*.

la comunidad y que, por ello, provoca que un gran nimero de sus miembros se relacione
con ella aunque no la practique. Finalmente, también pertenece a esta categoria aquella
actividad que, sin ser omnipresente, resulta familiar a los miembros de la comunidad”.

42 FLETCHER (1972), p. 537 y ss., afirma que es el riesgo el principio que funda la res-
ponsabilidad civil. En la vida social, George Fletcher sostiene que cada miembro de la
sociedad tolera o debe tolerar un margen de riesgo derivado de las actuaciones ajenas
y ala luz de la propia produccion de riesgos frente a los demas. Si quien se embarca de
una actividad de riesgo ordinario no adopta los cuidados razonables, y ello se materializa
en un perjuicio, entonces ha generado un riesgo no reciproco que debe ser indemnizado.
Para las actividades de riesgo anormal o peligrosas, el riesgo reciproco no se aplica y,
por tanto, no puede haber balance de riesgos, respondiéndose de los dafios conforme
a la responsabilidad estricta. Aunque con otra perspectiva muy distinta, enfocando el
problema sobre la naturaleza del deber de cuidado, una mirada bilateral al problema de
responsabilidad se puede encontrar en la teorfa de las normas diadicas de Z1pUrsky(1998),
pp- 67-70; ZIPURSKY (2013), pp. 233-234, que ademas se relaciona muy bien con el fin de
proteccion de la norma, como principio causal.

# WEINRIB (2013), p. 332, afirma que el mérito de un régimen de culpa se encuentra la
descripcion del riesgo que debe entenderse como ilicito o desaprobado, del mismo modo
que la causalidad la relacién de causalidad conecta la culpa del demandado con el dafio
experimentado por el demandante. Agrega: “Sin embargo, cuando el demandante que sufre
el perjuicio es un miembro de la clase de personas que el demandado puso en riesgo, y es la
clase de perjuicio o accidente mediante el debido cuidado, entonces la ilicitud de la accion
del demandado y el perjuicio del demandante se refieren a la misma clase de riesgo. En estas
circunstancias, la secuencia desde la creacion de un riesgo irrazonable por el demandado a
la materializacion de este riesgo en un perjuicio al demandante constituye la misma injusticia
para ambas partes”. Con todo, si la culpa determina un ambito de riesgo desaprobado, no
parece tan simple distinguir la atribucién de la culpa, a menos que la causalidad sea un puro
problema factico, cuestion que no ocurre en la aproximacion moderna de la imputacion
causal, especialmente en las omisiones. Para ver de qué manera las omisiones fallan en la
descripcion de la estructura de la voluntad, véase Harr (2019), pp. 117-119.

# PAPAYANNIS (2012), p. 75 indica: “El propésito de la responsabilidad extracontractual
tiene que ver con la rectificacion de las interacciones injustas y, por lo tanto, con la
implementacién de la justicia correctiva. Unicamente apelando a este principio es posible
hacer inteligible el discurso juridico de los participantes preservando el sentido que para
ellos tienen las doctrinas principales del derecho de dafos y el contenido de los conceptos
que utilizan para darles forma”. Pero, como enfatiza el mismo Parayannis (2013), pp.
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Por tanto, la creacion del riesgo no permitido, determinado a partir
del deber de cuidado, como la culpa, entendida en el sentido normativo,
establecen un radio de conductas que, en definitiva, son desaprobadas
socialmente. Y, desde este punto de vista, no cabe duda que la culpa y la
creacion de riesgo no permitido, superponen el juicio tendiente a desvalo-
rar la conducta y, por cierto, a identificar el causante del dafio*. Asi se ha
entendido, tanto en el derecho penal*’, como en el derecho civil”. A esta
conclusion tendria que arribarse, incluso, tratindose de cursos causales
irregulares, sobre todo en los supuestos de causas hipotéticas, pues el crite-
rio de incremento del riesgo, que se emplea para resolver el problema del
comportamiento alternativo conforme a derecho, también queda integrado
y, por consiguiente, agotado, con la infraccion del deber de cuidado*®.

400-401, para que opere la justicia correctiva, es necesario que opere antes la justicia
distributiva. Y, segtn el autor, lo que distribuyen son derechos y deberes de indemnidad.
En dicha distribucion, caben las reglas de responsabilidad por culpa y las de responsabilidad
estricta: “Dado que cada regla tiene efectos distributivos distintos, ellas establecen distintos
contenidos para los derechos de indemnidad de cada una de las partes. La regla de
responsabilidad por culpa implica un derecho a no ser dafiado por conductas negligentes
o dolosas a otras personas, y un correlativo deber de no danar de ese mismo modo; laregla
de responsabilidad objetiva, por su parte, supone un derecho a no ser dafiado por conductas
inusualmente peligrosas”. Esta idea, ahora atendida desde la justicia distributiva, que la
incorpora, puede conectarse con el argumento de que tanto la culpa, como la responsabilidad
estricta, operan como mecanismo de distribucion de riesgos sociales.

%% Para las conflucencias entre causalidad y culpa en la filosofia del Derecho, materia
en la que no podemos detenernos, véase AEDO (2017b), pp. 512-513.

16 Véase el extenso tratamiento que sobre esta cuestion realiza FriscH (2004), p. 101
ss. Sobre este tema especifico véase también el opasculo FRiscH y ROBLES PLANAS (2006)
y FriscH (1995), p. 30. Segan Wolfgang Frisch, en la imputacion objetiva hay dos niveles
de imputacion: en el primero, se trataria de desaprobar conductas, lo que esconderia, para
el autor, una valoracion de la conducta de acuerdo con la previsibilidad. Véase también,
ANARTE (2002), pp. 339-340 y PELAEZ (2018), p. 315. La coincidencia es anotada, a modo de
critica, por un sector importante de la dogmatica penal. Véase MariNuccr (1991) pp. 7-8.
Como afirma: “... ma per mostrare, ancora una volta, che il nome di imputazione ‘oggettiva’
dell’evento sta solo a denotare I'imputazione per ‘colpa’ dell’evento, ‘giuridicamente
rilevante’ e infatti la creazione o 'aumento del rischio se e in quanto contrasta con il
‘dovere di diligenza’, individuato alla stregua dei collaudati criteri della moderna teoria
della colpa”. El reproche de Giorgo Marinucci, en el sentido de determinar el riesgo con
la infraccion del deber de cuidado, ya se encuentra en la formulacion de Encisca (2008),
p- 60 ss. y ha sido defendido por importantes autores como, por ejemplo, GIMBERNAT
(2018a), p. 92; JakoBs (1997), pp. 245-246; KAUFMANN (1976), p. 480 vy ss.

7 Asi lo hizo ver expresamente DE AnGEL (2014), p- 250, al sefialar que en el ambito
civil resulta imposible distinguir el riesgo permitido del respectivo analisis de culpa que
debe hacerse. Véase también el interesante trabajo de SALVADOR, GaROUPA y GOMEZ (2005),
p- 3; y, SALVADOR, Ramos, Luna y Ruiz (2004), p. 4501.

8 Este es un problema complejo en el que no podemos detenernos en detalle. Para
su tratamiento en el derecho penal, véase GIMBERNAT (2018b), pp. 13-63. Como explica el
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Hay un tdltimo aspecto en el que termina por advertirse la integracion
de ambos elementos, es decir, la creacion de riesgo no permitido, por un
lado, y de la culpa, por otro. Si, como hemos analizado, en ambos casos
se parte de la premisa de la libertad de los sujetos y, se adopta un criterio
para deslindar los riesgos sociales que, del desarrollo de una actividad
resultan desaprobados, necesariamente dicha determinacién debe ser ex
post*, con arreglo a los riesgos concretos de la actividad. Asi se ha re-
suelto en el ambito penal®, y, para la responsabilidad civil, es la formula

autor, hay dos grandes teorias para resolver el problema de los cursos causales hipotéticos.
Con la denominada teoria de la evitabilidad, el resultado no se puede imputar si el mismo
resultado se hubiera conseguido con el comportamiento conforme a derecho. La teoria
varia segun si se exige certeza o mera probabilidad para la determinacion del curso causal
alternativo, pero en todo caso, la tesis se hace operar desde el principio in dubio pro-reo'y
mientras mas se recurre a la probabilidad, dicho principio se hace pesar todavia mas. Con
la idea del incremento del riesgo, introducida por Claus Roxin, se persigue determinar
si la infraccion del deber de cuidado representa un aumento significativo para la victima,
comparada con la situacion anterior a dicha infraccién. Si la respuesta es positiva,
procederia la condena. Aunque ambas férmulas tienen patrocinadores y detractores, lo
que importa destacar en este lugar, es la imposibilidad de aplicarlas a la responsabilidad
civil, desde la lectura de la reparacion y no de la pena. Uno de los casos paradigmaticos
de curso hipotético nos ayudara a reflejar lo dicho. Si un médico opera a un paciente con
grave negligencia o con infraccién manifiesta a la lex artis, y luego se comprueba que, a
pesar de haber operado apegado a la lex artis, el paciente hubiese muerto de todos modos.
Para el derecho penal, pareceria justificada la discusion relativa al comportamiento licito
alternativo, en orden a que el fundamento del régimen es la pena que se asigna a un sujeto.
Pero en la medida que la responsabilidad civil persigue la reparacion, parece que basta
la infraccion del deber de cuidado para afirmar la responsabilidad, configurando ésta el
incremento del riesgo para la victima.

9 Se ha postulado que la distincion entre el criterio de imputacién objetiva y el deber
de cuidado, estaria en que los riesgos permitidos serian determinados ex ante, conforme a la
determinacion de riesgos generales, por un lado y, el deber de cuidado, que determinaria
la desaprobacion de conductas ex post. La contraposicion es, con todo, aparente. Como
explica Corcoy (2018), pp. 311-312, ex ante una actividad que representa una utilidad
social puede evitar los riesgos o peligros asumiendo determinadas medidas de cuidado,
de manera que, en sus palabras: “Lo que ha de valorarse como riesgo permitido no es el
ejercicio cuidadoso de la actividad peligrosa, sino el riesgo existente que no resulta abarcado
por el deber objetivo de cuidado y que justifica la utilidad social de la actividad”. Ello le
conduce a decir que riesgo permitido y deber de cuidado no se superponen, sino que se
contraponen. Ergo, si se trata de riesgo no permitido, deberia concluirse la identificacion,
especialmente tratandose de la teoria de la evitabilidad.

% Asi lo explica FriscH (2004), pp. 88-89, quien indica que con arreglo a un juicio ex
ante, no pueden desaprobarse todos los riesgos que entrafien peligro para el o los bienes
juridicos. Por eso, seniala que tiene que tratarse de un peligro concreto, aun cuando el
autor prefiere denominarlo concrecion del riesgo. En el mismo sentido, CastaLpo (2008),
p- 181, también considera que se trata de una evaluacion de riesgos concretos, ex post.
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que hemos defendido, asignando a la culpa la funcién de distribucion de
riesgos sociales concretos asociados a la actividad®".

Resta ver, por ultimo, si la coincidencia entre creacion de riesgo no
permitido y la culpa, tiene consecuencias en el terreno de la causalidad
y cual seria la extension de dichas consecuencias.

A nuestro juicio, la identificacion de la culpa con la creaciéon de riesgo
no permitido solo puede evaluarse en el plano o ambito del desvalor de
conducta y no en el ambito del desvalor de resultado. En otras palabras,
tanto la creacion de riesgo no permitido como la culpa, integrarian el
juicio de causalidad normativa en su primer aspecto, es decir, en cuanto
identifica el o los responsables y no en cuanto delimita la 6rbita de los
danos indemnizables. Este segundo problema, de la delimitacion de los
daos reparables, es ajeno al interés de este trabajo.

Siendo este el ambito de la correspondencia entre creacion de riesgo
no permitido y culpa, no puede evaluarse dicha equivalencia del mismo
modo, tratandose de las acciones y de las omisiones. En el caso de la
accion, para la determinacién del circulo de responsables, no cabe duda
que el test de la equivalencia de las condiciones y la supresion mental
hipotética permite afirmar la causalidad, a menos que nos encontremos
en presencia de problemas de causalidad hipotética, concurrente o, bien,
cuando los cursos causales no son previsibles acorde con la experiencia
cientifica previa™. En los casos de falla de la supresion mental, se podra
recurrir a correctivos que la doctrina ha ofrecido para la determinacién
de la causalidad material. La culpa, por su parte, en el régimen de los

5! Para esta cuestion, AEDO (2018), pp. 348-351, con la jurisprudencia citada. Que la
actividad de riesgo que se determina no puedan ser los riesgos ex ante de una actividad, lo
explica WRIGHT (2008), pp. 1296; 1312-1313. “Risks are merely abstract ex ante statistics
that report the frequency of occurrence of some harm given a specified set of conditions.
Unlike the actual occurrence of such harm, risks per se do not constitute an actual setback
to another’s equal external freedom through an invasion of the other’s rights in his person
or property, as is required for an interactive justice wrong. Treating the risk exposure as the
legal injury, but only when the risked harm actually occurs and only in the problematic
causation situations, is an ad hoc solution that, among other problems, fails to explain why
recovery is contingent on the actual occurrence of the risked harm and why the damages
are based on the ex post actual harm rather than the ex ante expected harm”.

52 Para este problema, véase ROXIN (1997), pp. 350-351. Para los déficit de la teoria,
véase, por todos, TRIMARCHI (2017), p. 452. La doctrina ha venido estimando que, frente
a casos en los que no puede ser determinada la causalidad absolutamente, esta debe ser
establecida por la via de la estimacion de la probabilidad de que el dafio se daba a un
hecho por el cual el demandado seria responsable. Como afirma Barros (2020), pp.
379-380, los casos de causalidad probable se construyen sobre la base del incremento
de riesgo 0, como diria BARCELLONA (2010), p. 282, constituyen un sistema sobre la base
del riesgo que se ha creado (y que, por consiguiente, hipotéticamente, como todo juicio
causal, pudo haberse evitado).
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cuasidelitos, operara como principal criterio normativo de decision de
cuestiones causales. Pero ello no obsta para que las cuestiones de imputa-
cion (sea en la determinacion de los responsables o en la delimitacion de
los dafios), sean auxiliadas por otras herramientas normativas que propone
la imputacion objetiva en sede civil, como la prohibicion de regreso o el
fin de proteccién de norma. Aun asi, en ambos casos se pueden encontrar
claras conexiones con la culpa®™.

En las omisiones™, la cuestion se resuelve segtn la aproximacion que
se defienda sobre la naturaleza de la causalidad®. En efecto, si la causa-
lidad es una relacion del pensamiento o una categoria del pensamiento,
que importa la relacién de vinculaciones y no una categoria ontolégica, la
causalidad puede afirmarse en las omisiones, con la aplicacion de la teoria
de la equivalencia y su juicio hipotético, a la inversa®. Si, en cambio, la
causalidad es una categoria ontolégica, la omisién no puede vincularse
causalmente con el dafio, pues la causalidad es una categoria del ser, y
no una relacion del pensamiento®.

En esta materia, por consiguiente, debe adoptarse una postura. Si la
causalidad es una cuestion ontologica, prejuridica, idea que suscribimos,

5 Véase DE ANGEL (2014), pp. 227-236.

5+ En el establecimiento de la negligencia no puede silenciarse el analisis de la posicion
de garante que detenta el demandado dentro de la comunidad de riesgos en la cual todos
estamos insertos. En doctrina civilista, hay un cierto debate entre la tesis de los profesores
Arturo Alessandri y Hernan Corral, a propésito de la conducta, pero que se proyecta en
la idea de construccion del estandar en la culpa. Segtn el primero (aunque abordado a
proposito de lo que denomina la abstencion en la accién), el deber de garante se puede
reconducir a laregla general de responsabilidad, establecida en el citado art. 2314. Hernan
Corral, en cambio, piensa que el deber de garante solo excepcionalmente no debiera ser
formal, porque de otro modo, se correria el riesgo de afectar la libertad de los sujetos.
ALESSANDRI (2005), n.° 134, p. 200. CORRAL (2004), pp. 112-113. Para el tratamiento penal,
véase WELZEL (2002), p. 293 y ss.; GIMBERNAT (2018a), pp. 1-8 y para la construccion del
deber de garante, 123 y ss. Para la distincion de diversos tipos de omision, FriscH (2004),
Pp- 264-283. Para un enfoque en el derecho penal, en términos de vincular la creacion de
riesgos no permitidos y el deber de garante con la construccion del estandar de diligencia,
véase JAKOBS (1997), pp. 124-128.

% Como afirma ANARTE (2002), p. 379 y ss., en el derecho penal, como en otras
ramas relacionadas, desde luego, la responsabilidad civil, se afirma el principio de la
causalidad, pero sin determinarse qué debe entenderse por causalidad, pues esta respuesta
no ha sido dada por ninguna rama cientifica, existiendo vivas discusiones, sea en cuanto
a las caracteristicas cualitativas o cuantitativas de la causalidad (necesidad, regularidad,
probabilidad), sea en cuanto a la naturaleza de la relacion (real, psicologica, ideal) y,
consecuentemente, el modo de acceder a ella (observacion, observacion/deduccién, mera
elucubracién mental).

% Véase, por todos, GIMBERNAT (2018a), pp. 373-376.

57 Para esta cuestion GIMBERNAT (2018a), p. 47 y ss.; ANARTE (2002), p. 403; Corcoy
(2018), p. 394.
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la conexion causal debera ser normativa. De ahi que si, el juicio de im-
putacién normativo en la omision es la creacion de riesgo no permitido,
puede afirmarse que en el caso de conductas omisivas, la causalidad queda
determinada por la culpa®®. En consecuencia, en los casos de omision pura
0, mas concretamente de comisién por omision, asi como en los casos
de causalidad mediata, la causalidad se construye a partir de un deber
de garante, equivale a resolver normativamente la causalidad a través de
la culpa®™.

Si se aceptan estos presupuestos, pueden ensayarse algunas conclu-
siones que se ofrecen en este trabajo.

V. CONCLUSIONES

La configuracion del sistema variara dependiendo de la concurrencia
de antijuridicidad formal y del tipo de conducta desplegada®. A modo
preliminar, se pueden senalar las siguientes conclusiones:

- El nuacleo de la imputabilidad radica en el entendimiento y la
voluntad de la accion humana, es decir, se construye sobre el
presupuesto de la actio voluntaria en relacion con un mundo de-
terminado, que supone, a su vez, igualdad y libertad. La idea de
imputacion recae sobre la intervencién que dicha libertad hace
sobre los sucesos naturales.

- En su primer estadio, lo que se denomina imputacién, no es sino
la desaprobacién de comportamientos sociales que, en el balance
de intereses en juego, delimitan una 6rbita de riesgos de los que
se responde, lo que posibilita la convivencia social. Este balance
de intereses importa que la creacion de riesgos no permitidos,

5 Véase, en este sentido, JAKOBS (1997), pp. 26-27; CASTALDO (2008), p. 54, quien afirma:
“En lo que concierne a la estructura de la omision, se niega en general la funcionalidad
de una ley de causalidad en clave naturalista (ex nihilo nihil fii) debiéndose comprobar
mediante una verificacion hipotética el efecto de la accién omitida sobre el resultado que
la norma incriminadora deseaba impedir”. En efecto, en el campo penal, con todo, se ha
ofrecido, para el caso de las omisiones, la determinacion de la causalidad a partir de un
juicio normativo, hipotético, traducido en la conducta necesaria para que el autor hubiese
evitado el hecho o se minimicen las chances para el resultado dafioso. En estos casos, el
juicio, normativo, se reconstruye sobre la base de una prognosis de probabilidad causal.
Véase PERIN (2018), pp. 8-9; 19-26. Para la responsabilidad civil, véase la aproximacion de
Carecctl (2012), pp. 136 ss., 262. Para el derecho chileno, véase BarRrOs (2020), p. 380.

% Para ver de qué manera las omisiones fallan en la descripcion de la estructura de
la voluntad, véase Harr (2019), pp. 117-119.

% Una propuesta de sistema para el derecho chileno, con las que adoptamos
conclusiones similares, puede verse en AEDO (2017b), pp. 514-515.
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incide en la determinacion del circulo de responsables y no en la
delimitacion de los dafios indemnizables.

— Dicho balance de intereses se hace ex post, sobre la base de los riesgos
concretos que una actividad representaria en la lesién de intereses
ajenos. Es decir que, aunque el juicio de determinacién de riesgos
es objetivo, se concreta en las circunstancias de tiempo y lugar.

— Tanto la propuesta de creacién de riesgos no permitidos como
el tradicional criterio de la culpa, que envuelve la infraccion de
un deber de cuidado, superponen ese papel de delimitacion de
comportamientos sociales desaprobados, en actividades de riesgo
social ordinario y, por tanto, de utilidad social. Esta cuestion ha
sido defendida por eminentes penalistas, como Wolgang Frisch,
Armin Kaufmann, Enrique Gimbernat o Giorgo Marinucci. Y es
la misma féormula que proponemos en este trabajo.

— A favor del juicio de culpa, existe una larga tradicion historico-
dogmatica en el derecho privado. El juicio de imputacién que,
aunque con raices hegelianas se puede rastrear hasta Samuel Pu-
fendorf, no constituye sino, al menos en este ambito concreto ana-
lizado, un juicio de culpa®. También por razones historicas, decide

! Como afirma SAN MARTIN (2018), pp. 50-51, no puede negarse una intrinseca
conexion entre el juicio de causalidad y el juicio de culpa, que tiene innegable raiz
historica, en la medida que, en el sistema de culpa, interesa rescatar solo el comportamiento
culpable. Para el derecho comparado, léase la autorizada voz de HONORE (2013), p. 1079:
“En los casos de responsabilidad por culpa, la conexion causal (Kausalzusammenhang
en la terminologia alemana) no puede ser separada de la conexion ilegal (o ilicita)
(Rechtswidrigkeitszusammenhang); la separacion de estos conceptos, planteada por algunos
autores alemanes, es una fuente de error. El punto es dilucidar si una determinada conducta
culposa (o una conducta creadora de riesgo que da lugar a una accion responsabilidad
estricta) caus6 un determinado dafio”. Agrega: “En responsabilidad extracontractual el
punto no consiste en plantearse la pregunta abierta ‘Ccual fue la causa de este dafio?’, sino
‘‘fue causado el dano por el hecho que el demandado se comportara de manera ilicita
o creando un riesgo indebido?’. La primera pregunta requiere de una explicacion de
como se produjo el dano, mientras que la segunda pregunta requiere de un analisis de la
responsabilidad del demandado por la conducta descrita en categorias establecidas por
laley”. De todos modos, se trata de una funcién histérica, como hemos probado en otro
lugar. Véase AEDO (2015b), p. 61 y ss.

Lo cierto es que este argumento entronca con la tradicion chilena. La doctrina chilena
tradicional, encabezada por ALESSANDRI (2005), pp. 174; 176, al analizar la relacion de
causalidad, estima que esta se configura cuando puede conectarse la culpa o el dolo con
el resultado danoso: “Para que el hecho o la omision de una persona capas de delito o
cuasidelito civil le imponga responsabilidad delictual o cuasidelictual civil, no basta que
ese hecho u omision haya sido ejecutado con dolo o culpa, ni que cause dafio. Es menester
que entre el dolo o la culpa, por una parte, y el dafio, por la otra, haya una relacion de
causalidad, es decir, que éste sea consecuencia o efecto de ese dolo o culpa [...]. Un delito
o cuasidelito obliga, por tanto, a la indemnizacién cuando conduce a un dafo, cuando
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el abandono de la nomenclatura culpa, para reflexionar sobre la
base de imputacion, dado el interés de la escuela del iusnaturalismo
racionalista por el abandono del derecho romano®.

- Por tanto, en la comision, asi como en la omisién, la desaproba-
cion de conductas se hace en razon de la infraccion de un deber
de cuidado. No puede deslindarse la cuestion de la culpa y de la
causalidad, en lo relativo a la creacién de riesgos desaprobados.
Esta relacion es mucho mas intensa en la omision, en la medida
que la causalidad sea comprendida como un problema ontol6gi-
co, prejuridico. Al haber ausencia de causalidad en la omision, la
conexién normativa y, por consiguiente, tanto la desaprobacién
del comportamiento y su vinculacién con el resultado, se efectia
también con la culpa. En este punto, la culpa goza de una larga
tradicion historica, que se remonta a la lex Aquilia®.

— Finalmente, que la culpa constituya un criterio normativo de de-
terminacién de la causalidad, al superponerse con la creacién de
riesgos no permitidos, no significa que pueda constituir el anico
juicio. Es posible que al juicio de culpa, en tanto criterio normativo
de determinacién del juicio causal factico, pueda ser complemen-
tado con otros criterios normativos, como el fin de proteccion de
la norma®.
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