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RESUMEN El presente articulo analiza el concepto de causalidad en el marco
de la responsabilidad estricta. La doctrina chilena reconoce actualmente que
la causalidad comprende un test factico y otro normativo. En relacién con el
test factico, se acepta la teoria de la equivalencia de las condiciones, mediante
la aplicacion del test de la supresién mental hipotética, complementando con
correctivos en supuestos de causalidad concurrente o hipotética. En lo rela-
tivo a la causalidad normativa, se han pensado diversos criterios normativos
destinados a determinar el circulo de responsables, tanto dentro del sistema
de culpa, como en el de responsabilidad estricta. A partir de esta considera-
cién se examina la posibilidad de aplicar a la responsabilidad estricta tanto
la teorfa de la causa adecuada, como el fin de proteccion de la norma, iden-
tificando los problemas, conceptuales y normativos que implica la adopcion
de ambos criterios, a la luz del riesgo como criterio unificador del régimen.

PALABRAS CLAVES Fin de proteccién de la norma; previsibilidad; responsabi-
lidad estricta.
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ABSTRACT This article analyzes the concept of causation within the framework
of strict liability. Chilean legal doctrine currently recognizes that causation
comprises both a factual test and a normative test. With regard to the factual
test, the theory of the equivalence of conditions is accepted, applied through
the hypothetical mental suppression test and complemented by corrective cri-
teria in cases of concurrent or hypothetical causation. As for normative causa-
tion, various normative criteria have been developed to determine the scope of
liable parties, both within fault-based liability and strict liability regimes. On
this basis, the article examines the possibility of applying both the theory of
adequate causation and the purpose of protection of the norm to strict liability,
identifying the conceptual and normative problems involved in adopting each
criterion, in light of risk as a unifying principle of the liability regime.

KEYWORDS Purpose of protection of the norm; foreseeability; strict liability.

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar los criterios normativos de causalidad
que podrian aplicarse en la responsabilidad estricta u objetiva (en adelante, se em-
pleard esta primera denominacién). Para abordar este problema, resulta necesario
examinar previamente las distintas dimensiones que comprende la causalidad.

En el juicio de causalidad, sin perjuicio del ejercicio critico que se desarrollard més
adelante, suele sostener que intervienen dos dimensiones o planos: uno factico y otro
normativo. Esta constatacién descarta que la responsabilidad estricta se construya
sobre la base de una pura causalidad material'. En la doctrina chilena y comparada

1. SALVADOR et al (2023) pp. 155 y 156.

2. Para la exigencia del doble test PIZARRO (2004) p. 21; CARDENAS (2006) p 176; AEDO (2006)
p. 271; PREVOT (2010) p. 146, CORRAL (2013) p. 178; BANFI (2017) p. 722; SAN MARTIN (2018)
pp. 50 y ss.; AEDO (2018) p. 371; BARROS (2020) pp. 394 y 404; AEDO Y MUNITA (2022) p. 301;
MUNITA (2023) p. 970. En el Derecho comparado también hay relativo consenso en orden a que la
causalidad juega ese doble papel: MAZEAUD y TUNC (1977) pp. 1y 2; 40 y 41; DE ANGEL (1993)
pp. 814 y 815; DIEZ-PICAZO (1999) pp. 331 y 332; QUEZEL (2010) pp. 234 y 235; 448; DIEZ-PI-
CAZO (2011) p. 357; VINEY Y JOURDAIN (2013) p. 239; DE ANGEL (2014) p. 125; TRIMARCHI
(2017) pp. 453 y 454; MEDINA (2018) pp. 23-25; CASTRONOVO (2018) pp. 349 y 350. Para un
panorama general del Derecho europeo, véase INFANTINO y ZERVOGINNI (2017) p. 87.

3. MEDINA (2018) pp. 23 y 24; BULLARD (2020) p. 190.

4. Campos Araya y otro con Junior College S.A. (2015); M.A. D. J. con Banco Chile (2017); Sdez
Urra, Marisa y otro con Hospital Regional de Concepcién (2018); Quispe Flores, Claudia y otro con
Municipalidad de Antofagasta (2018); Oniate Reyes, Teresa con Caro Provoste, B.B. (2019). En los
ultimos arios, la Corte Suprema ha acogido recursos de casacion en el fondo, por infraccion de ley, por
haberse vulnerado la ponderacion de la causalidad. Véanse Oniate Reyes, Teresa con Caro Provoste,
B.B. (2019); Neira Castro, Rigoberto con Companiia Puerto Coronel S.A. y otros (2024) e Inmobiliaria
Inversiones Tauro S.A. con Breton (2024).
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existe un consenso pacifico en cuanto a que la causalidad presenta una doble dimen-
sién, naturalistica y normativa®. Por una parte, la dimension factica de la causalidad
regularmente implica el empleo de la teoria sine qua non®. Por otra, la causalidad tam-
bién supone un test normativo, destinado a complementar o, en su caso, a corregir
las insuficiencias de la causalidad factica. La Corte Suprema ha declarado reiterada-
mente que la causalidad implica este doble test®.

Un problema distinto es el relacionado con el lugar que corresponde asignar al cri-
terio normativo®. La tesis tradicional sostiene que la causalidad normativa interviene
tanto en la determinacién de los responsables como en la delimitacién de los dafios®.
Una postura minoritaria, en cambio, distingue entre la causalidad, que dependeria de
fenémenos determinados acorde con las leyes naturales y un criterio de imputacién
cuya funcion especifica seria la de delimitar dafios’. En un sistema de culpa, es este
elemento subjetivo el que cualifica el curso causal®. En un sistema de responsabili-
dad estricta, el problema radica en determinar qué criterios normativos permiten
complementar adecuadamente la causalidad. En el Derecho chileno, esta cuestién ha
recibido escasa atencion, en parte porque como se ha advertido, recientemente se ha
asumido que la causalidad implica un test valorativo.

Para abordar este problema, se examinan dos criterios a los que la doctrina ha
recurrido: el fin de proteccion de la norma y la causalidad adecuada. En el trabajo se
analizan los problemas que implica la aplicacién de ambos test y se propone el crite-
rio de incremento de riesgo como un criterio correctivo anterior al empleo del fin de
proteccién de la norma.

El método utilizado es de cardcter dogmatico, en la medida en que el objetivo

5. Para la explicacién del problema, véase AEDO y MUNITA (2022) p. 289.

6. La primera tesis es la mayoritaria en Chile. Por ella se pronuncian autores como CARDENAS
(2006) p. 176; CORRAL (2013) p. 178; SAN MARTIN (2018) p. 50; MUNITA (2023) p. 970.

7. BARROS (2020) pp. 393-404 y proviene de los postulados de imputacién de LARENZ (1958) pp.
200 y 201, seguidos por PANTALEON (1991) p. 1561.

8. En el Derecho comparado véase MAZEAUD y TUNC (1977) pp. 1y 2; 38-41; HONORE (2013)
p. 1079; INFANTINO y ZERVOGIANNI (2017) pp. 592 y 593; PUPPE y WRIHGT (2017) pp. 36 y
37. Para el Derecho chileno, ALESSANDRI (2005) pp. 174-176; SAN MARTIN (2018) pp. 50 y 51;
AEDO (2020) p. 130. De todos modos, las relaciones e implicancias entre causalidad y culpa, tiene
rafz histdrica en su funcionamiento en la lex Aquilia. Véase AEDO (2015) p. 61.
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principal consiste en reflexionar sobre una solucién adecuada para el ordenamiento
chileno. No obstante, las cuestiones de causalidad exigen también una mirada desde
la filosofia del Derecho y, eventualmente, de la filosofia, es decir, una reflexién sobre
la interpretacion y comprension de la naturaleza de la causalidad y de los propdsitos
que esta cumple en el Derecho de daiios, orientaciones que se han insertado al trabajo
con el propdsito de complementar el andlisis dogmatico.

II. Criterios causales y responsabilidad estricta

Como se ha indicado, al momento de evaluar criterios normativos de causalidad, exis-
ten dos posibles criterios aplicables: la causalidad adecuada y la imputacién objetiva.
Se dejard para la tltima parte el andlisis de los limites de la responsabilidad estricta.

1. Causalidad adecuada y responsabilidad estricta

Si la causalidad adecuada es una teoria causal, nada obstaria que pueda aplicarse tan-
to en un sistema de culpa como uno de responsabilidad estricta’. En algunos ordena-
mientos, como el Cédigo Civil del Pertt’, el articulo 1985 consagra la causalidad ade-
cuada como criterio normativo. Lo mismo ocurre en Argentina, en el articulo 1726
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion'. Sin embargo, a falta de consagracién
normativa, la jurisprudencia podria recurrir a dicho criterio. Esto es lo que ocurre
con la Corte Suprema chilena, que en los dltimos afios ha optado por este criterio
causal'?, aunque generalmente en relacion con la culpa. En este trabajo se reflexiona
sobre su posible aplicacion en la responsabilidad estricta y la forma en que esta teoria
podria ser admisible.

1.1. Formulaciéon dogmatica de la teoria

La teoria de la causa adecuada debe su formulacién original, entre otros, a von Kries'?.
El criterio fundante de la teoria es la probabilidad causal. De acuerdo con su formu-
lacién original, el intento tedrico de von Kries consistié en oponer a la probabilidad
subjetiva — basada en la interpretacién personal y/o en la experiencia individual, o en

9. M'CAUSLAND (2023) pp. 49 y 50.

10. Decreto Legislativo N.° 295, de 1984.

11. Ley 26994, de 2015.

12. AEDO y MUNITA (2023) p. 341; AEDO (2024a) pp. 331-345.
13. VON KRIES (1866) pp. 75-113; 189.

14. POPPER (1980) p. 169.

15. QUEZEL (2010) p. 87.
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la razonabilidad de acontecimientos — una probabilidad objetiva basada en la estruc-
tura causal del mundo™. Dos son los elementos que introduce von Kries para estos
efectos. En primer lugar, lo que denomina el “espacio de casos’, es decir, las alterna-
tivas que en abstracto implica la solucion del caso y, por otro lado, la consideracién
de casos probables como aquellos que sean posibles de acuerdo con las condiciones
fisicas'.

No obstante, para la causalidad adecuada se ha recurrido posteriormente a la pre-
visibilidad'®, o bien se le ha conectado también con la imputacién objetiva'. La intro-
duccidn de la previsibilidad ha sido la principal fuente de criticas a la teoria, dado que
podria superponerse con el juicio de culpa'®. Se ha intentado salvar esta superposi-
cion distinguiendo los roles de la previsibilidad en el an debeatur', o bien limitando
la teoria a la delimitacidn de los dafios indemnizables®. Finalmente, las criticas se han
intentado salvar retomando el criterio originario de la probabilidad, distinguiéndola
de la previsibilidad®.

1.2. Aplicacion del criterio a la responsabilidad estricta
a. Probabilidad causal y su naturaleza

Una manera de enfrentar el problema consiste en estimar que los cursos causales no
pueden establecerse con certeza y que, en cambio, debe recurrirse a un criterio de
probabilidad. Tanto la doctrina chilena, como comparada ha estimado que, frente a
casos en que no puede determinarse la causalidad absolutamente, esta debe estable-

16. DIEZ-PICAZO (1999) p. 336; REYES (2005) pp. 235-237; QUEZEL (2010) pp. 73-75; MEL-
CHIORI (2020) p. 94.

17. DIAZ (2006) p. 10; DE ANGEL (2014) pp. 10-11; GALAN (2020) p. 632; y para el ambito penal,
ROXIN (1997) pp. 363 y 364; REYES (2005) p. 236.

18. Para las criticas en este dmbito y su confusién con la culpa, nuestro trabajo AEDO (2018) p.
412y el trabajo conjunto AEDO y MUNITA (2023) pp. 341y 342. Véanse también las criticas, entre
otros, de DIEZ-PICAZO (1999) p. 336; MOORE (2003) pp. 98 y 99; REYES (2005) pp. 286 y 287;
PREVOT (2010) pp. 162 y 163.

19. Es lo que ha defendido CORRAL (2013) p. 193. La distincidn, con todo es problematica, porque
a juicio de este autor la culpa envuelve por su naturaleza un juicio de riesgos concretos ex post y
no la causalidad. Véase sobre el punto WRIGHT (2008) pp. 1296; 1312 y 1313; AEDO (2018) pp.
348-351.

20. Para los problemas que presenta la teoria en este ambito, especialmente con el principio de
reparacion integral del dafio, véase AEDO y MUNITA (2023) pp. 343 y 344.

21. QUEZEL (2010) p. 87.
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cerse mediante la estimacion de la probabilidad de que el dafio se atribuya a un hecho
por el cual el demandado seria responsable. Es decir que, por via indiciaria se puede
admitir el establecimiento de la causalidad, cuando esta resulte altamente probable.
De este modo, solo habria lugar a la probabilidad causal si, frente a diversas posibles
condiciones o causas materiales, alguna de ellas tiene mayor probabilidad de haber
provocado el resultado. Puede apelarse a este criterio en entornos de dificil decisién
causal (como el dmbito médico), o en los casos en los que la certeza causal ya no
puede ser conocida®. La otra via considerada es la discusién sobre cursos causales
alternativos o hipotéticos®.

No obstante, la probabilidad puede entenderse no solo como determinacién de
la causalidad alli donde la certeza causal no puede ser configurada. Tal como analizé
von Kries, la probabilidad se emplea en sentido de regularidad®. En este sentido, la
teorfa de la causa adecuada no pretende erigirse en una teorfa normativa, sino en
correctivo de la teoria de la equivalencia de las condiciones.

En otras palabras, es comtinmente aceptado que la causalidad factica debe cons-
truirse desde la probabilidad, —entendida como regularidad—, cualquiera sea la na-
turaleza de la causalidad®. Recordando a Popper, la estimacién hipotética consiste en
una prediccion frecuencial apoyada en datos estadisticos o en la repeticion de hechos
del pasado, que permite deducir eventos futuros, no representa una deduccién légica
en lo absoluto®. Asimismo, Wright sostiene que las generalizaciones causales en si
mismas se derivan inductivamente de observaciones empiricas, y son mas que corre-
laciones estadisticas: incluyen la creencia en su caracter causal o legal, otorgandole
poder explicativo y predictivo®.

22. PENA (2011) pp. 66-68; MEDINA (2018) pp. 43-47; MUNITA (2018) p. 743; GALAN (2020) p.
641. Con todo, como afirma WRIGHT (1985a) pp. 1814 y 1815; 1822; WRIGHT (1985b) p. 452, la
probabilidad causal no puede sustituir la causalidad real y, por tanto, deberia tener una aplicacién
limitada entre nosotros.

23. WRIGHT (1985a) pp. 1816-1821; ACCATINO (2017) pp. 700 y 701; BANFI (2017) p. 724; BA-
RROS (2020) p. 379; MUNITA (2014) pp. 216 y 217. Para el derecho comparado, por todos, BAR-
CELLONA (2011) pp. 282y 283; SALVADOR et al (2023) pp. 205-208.

24. La idea de regularidad como base de la explicacién causal se encuentra ya en el pensamiento de
Hume. Véase HUME (1988) pp. 80-103; HUME (2001) pp. 69-75. De hecho, los correctivos al but
for test (NESS e INUSS), se fundan filos6ficamente en los mismos presupuestos. WRITGH (1985a)
p. 1790.

25. HART y HONORE (2002) p. 26; MACKIE (2002) p. 118; MOORE (2003) p. 325.
26. CARNAP (1969) pp. 15-292; POPPER (1980) pp. 158 y 183.

27. WRIGHT (1985a) pp. 1803 y 1804; 1823; WRIGTH (2011a) pp. 205 y 206; WRIGHT (2011b)
pp. 289-290.

28. VON KRIES (1866) pp. 87-89.
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Mas alld de la naturaleza de la causalidad, esta es la éptica de la causa adecuada
segtin von Kries. Los acontecimientos pueden elucidarse por cierta regularidad no-
moldgica, puesto que la probabilidad y la posibilidad expresan siempre conocimiento
insuficiente. Para von Kries, la causalidad opera en funcién de leyes generales como
principio indispensable del conocimiento natural, permitiendo aplicar aprendizajes
de casos previos a otros nuevos?.

La regularidad causal también es un elemento clave en la descripcién de la cau-
salidad. Como sefiala Mackie, si se tienen razones inductivas para creer que todas
las situaciones de un cierto tipo se desarrollan de una manera determinada, puede
construirse el juicio condicional contrafdctico en orden a que, si esta situacion hubie-
ra sido de ese tipo, también se habria desarrollado de esa manera®. A esta misma re-
gularidad causal, para construir la conexion causal entre antecedentes y consecuente,
apunta Moore* y Wright?'.

A efectos de andlisis de la regularidad causal es que se distingue entre causa nece-
saria y causa eficiente®. En breve sintesis, las discusiones causales permiten distinguir
entre una condicién necesaria, es decir, aquella que debe existir para que algo suceda
y condicién suficiente, que garantiza que algo suceda. Como la regularidad causal
opera considerando un conjunto de condiciones, ha sido una de las importantes criti-
cas a la teoria de la equivalencia de las condiciones, que opera aislaindolas®. Para so-
lucionar especialmente los casos de sobredeterminacién causal (causas concurrentes
o hipotéticas), se ha propuesto la introduccion del test NESS (necessary element of a

29. MACKIE (2002) pp. 60y 61. Véase también MACKIE (1965) pp. 252 y 253.

30. MOORE (2003) p. 1198. Para un andlisis escéptico de la necesariedad causal como exigencia
ontoldgica, en la linea de Hume, véase CARNAP (1969) pp. 260-267.

31. WRIGHT (1985a) p. 1789 y 1790; WRIGHT (1988) p. 1021.

32. WRIGHT (2011b) p. 286; BARCENA (2013) p. 160; HONORE (2015) p. 1486. Véase el enfoque
de necesariedad de CARNAP (1969) pp. 276-288.

33. Para las criticas a la supresion mental hipotética, AEDO y MUNITA (2023) p. 332.

34. Es decir, es causa necesaria para producir un resultado, aquella que opera en un conjunto de

condiciones suficientes. Véase WRIGHT (1985a) p. 1765; HART y HONORE (2002) p. 106; HO-
NORE (2015) p. 1075.

35. MACKIE (1965) pp. 245-247; MACKIE (2002) p. 103. Es decir, aquella condicién que, siendo
aisladamente insuficiente, es un elemento necesario para la produccién del dafio si intervienen un
grupo de condiciones que en su conjunto son regularmente suficientes para provocarlo.

36. NAGEL (2006) pp. 109-110; 115. Para las diferencias entre ambas teorias, en lo que no podemos
detenernos, véase WRIGHT (2011b) p. 286.
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sufficient test)*, o el test INUS (insufficient but necessary part of a condition wich its
itself uncessary but sufficient)®. Ambos correctivos parten del supuesto no solo de la
multiplicidad de condiciones causales, sino de que una condicién puede ser suficiente
y necesaria para la produccién de un evento®.

Dicho lo anterior, se analiza la perspectiva adoptada por la jurisprudencia chilena
respecto de la causa adecuada y su posible aplicacién en la responsabilidad estricta.
b. La plausibilidad del hecho versus de las medidas de evitacién: el problema de los
contrafacticos

En el &mbito de la responsabilidad estricta, debe tenerse presente que una cuestion
es la plausibilidad del hecho dafoso, y otra muy distinta seria evaluar la plausibilidad
de las medidas de evitacion que pudieron adoptarse, pues ello implicaria un juicio de
culpa®. Tampoco puede confundirse la causa adecuada con el tratamiento de causa
eficiente. Para aclarar ambas distinciones, se presentan dos ejemplos.

En cuanto al primer aspecto — es decir, el empleo de la causalidad para deter-
minar medidas de cuidado plausibles —, un ejemplo relevante es la sentencia de la
Corte Suprema de 3 de septiembre de 2018%. En ella se recurre a la teorfa de la causa
adecuada, advirtiendo que la causalidad en materia sanitaria no puede configurarse
con certeza absoluta y requiere un juicio de probabilidad.

Como se observa, la Corte emplea la causa adecuada mediante el criterio de la
probabilidad para resolver un problema causal concreto. Se trataba del caso de una
mujer embarazada de alto riesgo (obesidad, diabetes melitus, 37 semanas). Una eco-
grafia preparto estimé un peso fetal de 3,8 kilos. Durante el parto vaginal surgié una
complicacién denominada distocia de hombros debido al tamario y peso del feto (4,3
kilos), complicaciéon que causé pardlisis cerebral atdxica en el recién nacido. La sen-
tencia recurrida consider6 que la falta de servicio radicaba en la ausencia de res-
guardos adecuados para esa complicaciéon, medidas que pudieron implementarse de
haber estado presente el médico obstetra tratante en lugar de la matrona.

La discusién se centra en las posibilidades, o probabilidades de que el menor pre-
sentara un peso mayor al detectado. La Corte entiende asi que, que, en materia médi-
ca, no opera una plena certeza causal y que es posible acercarse a la causalidad desde
un juicio de probabilidad.

37. Esta distincién puede recogerse en el campo de la filosofia de la ciencia, entre probabilidades
de eventos (de lo que realmente trataria la causalidad adecuada) y la probabilidad de hipétesis (en
lo que se traduce si se emplea la probabilidad para determinar las conductas que debieron desple-
garse). Se cae asi en la construccién de una probabilidad puramente subjetiva, indistinguible de la
previsibilidad. Para la distincién véase POPPER (1980) p. 238. De hecho, la confusién es claramente
criticada por Popper.

38. Sdez Urra, Marisa y otro con Hospital Regional de Concepcion (2018).
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Sin embargo, este caso evidencia que la causalidad adecuada, en tales términos
—es decir, referida a la delimitacién del responsable — no se distingue de la culpa. En
efecto, dicho juicio se satisface, como consta en el considerando tercero, mediante un
andlisis de culpa sanitaria. Para entender esta cuestion, se debe distinguir, siguiendo
a Honoré, entre hechos y acontecimientos. Ambos deben acreditarse en el juicio de
responsabilidad: identificar los acontecimientos y probar que el demandado causé
el daiio. Honore anade que el demandante debe probar el tiempo, lugar y personas
involucradas (acontecimientos), pero también un aspecto especifico de dicho aconte-
cimiento que permite afirmar la conducta del demandado como causal. Como no se
trata de una pregunta causal genérica, el Derecho determina la pregunta por la causa-
lidad®. En un sistema de culpa, la pregunta causal se vincula con las medidas de cui-
dado, de manera que, como se ha visto, el juicio de causalidad confluye con la culpa®.

Esta es precisamente la critica formulada a la teorfa, inttil para resolver problemas
de an debeatur, por mucho que la Corte argumente la cuestion desde la probabilidad.
Si esta es considerada en relacion con las medidas de cuidado del ofensor o del con-
trol de los riesgos, no cabe duda de que se enfrenta un problema de culpa*. Como
indica Barcellona, la culpa constituye un sistema basado en el riesgo creado (y que,
hipotéticamente, pudo haberse evitado)*.

Desde este punto de vista, la causa adecuada no puede emplearse para decidir el
asunto causal. La regularidad causal solo podria determinarse si la regularidad (pro-
babilidad) se evaltia a la luz de la érbita de riesgos del dafiante, y no segin el com-
portamiento licito alternativo®. Es decir, siguiendo nuevamente a Honoré, el contra-
factual hipotético debe estar dirigido a determinar si el demandante habria sufrido
lesiones de no haberse realizado la actividad del demandado**.

39. MACKIE (1965) pp. 253 y 254; WRIGHT (2011a) pp. 205-207.

40. HONORE (2013) p. 1079. En un sentido similar, CASTRONOVO (2018) pp. 487 y ss.

41. AEDO y MUNITA (2023) pp. 340-342; AEDO (2024b) pp. 339 y 340. En todo caso, como ya
se advirtio, la confusién es una critica comun en la dogmatica chilena y comparada. Véase, entre
otros, DIEZ-PICAZO (1999) p. 336; PREVOT (2010) pp. 162 y 163; BARROS (2020) pp. 399 y 400.
Por eso, en el Common Law, la causa adecuada se emplea ordinariamente para la delimitacién de
dafios a prop6sito de un sistema de culpa, no de responsabilidad estricta. SALVADOR et al (2004)
pp. 286y 287.

44. BARCELLONA (2011) p. 282.
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Una alternativa a este uso de la probabilidad podria ser referir la causalidad ade-
cuada a la causa eficiente. Por ejemplo, piénsese en la lesion sufrida por un estudiante
en la sala de clases por un objeto arrojado por un compaiiero. Los estudiantes se
encontraban solos en la sala, sin supervisidn, ya que el profesor abandon¢ el lugar sin
aviso previo a las autoridades. La falta de control y del deber de seguridad en la pres-
tacién del servicio educativo se reprocha a titulo de causa adecuada.

Varios comentarios se pueden hacer. En primer lugar, lo que se denomina causa
adecuada en un caso asi, es en realidad un razonamiento sobre causa eficiente. En
otras palabras, se entiende que la participacién de la victima es causa necesaria del
dafio (como siempre ocurre), pero no suficiente, y que las causas suficientes son dos:
a) la falta de vigilancia oportuna; b) la conducta del companero de clase que arroja el
objeto y produce el dafio escolar al demandante. En segundo lugar, lo que se hace con
ello no es sino la aplicacién tradicional del test de la supresiéon mental hipotética o
but for, es decir, que entre las condiciones necesarias, se discriminan las suficientes.
La regularidad causal, la determinacidn de las distintas condiciones que en conjunto
contribuyen a un resultado, en otras palabras, no son una cuestiéon de causalidad ju-
ridica, sino de causalidad factica®*. También en el mismo contexto, es del caso citar a
Mackie, quien denomina INUS (Insufficient but Necessary part of an Unnecessary but
Sufficient) a aquella condicién que, siendo aisladamente insuficiente, es un elemento
necesario para la produccién del daiio si interviene en un grupo de condiciones que
en su conjunto son regularmente suficientes para provocarlo.

En los dos casos anteriores, es discutible la aplicacién del criterio de la de proba-
bilidad para resolver el asunto causal. Ciertamente, a priori, es decir, en abstracto, las
varias condiciones pueden ser en definitiva causa, pues regularmente en la produc-
cion de un resultado intervienen diversas condiciones. En un sentido lato o amplio
pues, podria decirse que esas varias condiciones probablemente serian causas. Pero
esa estimacion no puede ser tomada en un sentido estricto, como si el acceso a la
causa fuese indeterminada o imposible de determinar, o se tratase de un problema de
causa hipotética o alternativa®.

En suma, la causa adecuada podria articular la causalidad en dos supuestos: pri-
mero, si enmascara la ponderacién de la causa eficiente, con lo cual se trataria de la

45. MACKIE (1965) p. 254.

46. MACKIE (2002) p. 78.

47. En un sentido similar, ACCATINO (2017) pp. 705-714.

48. Para una critica similar a los criterios normativos de adecuacién, BARCENA (2014) p. 201.
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construccion de la causalidad factica; o segundo, atendiendo a un juicio de probabi-
lidad, siempre que esta ponderacion se refiera a los hechos y no a las medidas que
pueden o deben adoptarse (lo que supone ausencia de certeza causal)®®. Este segundo
aspecto resulta dificil de configurar en la responsabilidad estricta, pues en la mayoria
de los casos el supuesto factico de base es cierto y, en principio, la responsabilidad
estricta no implica ponderar las conductas que el demandado debi6 haber asumido.
2. Fin de proteccion de la norma y limites de la responsabilidad estricta

2.1. Su formulacion: el papel que jugaria la previsibilidad

Como criterio valorativo de imputacion para la responsabilidad estricta ha sido de-
fendido el fin de proteccién de la norma, que corresponda al “4mbito de riesgo cu-
bierto”. M’Causaland indica que, segun este criterio, el dafio debe ser un resultado
previsible de la concrecion de ese riesgo. Agrega la autora que procederia la aplica-
cién del régimen objetivo si una persona, en el ejercicio de una actividad peligrosa,
dana a otra como consecuencia de un hecho que se considera imprevisible, pero que
constituye un riesgo propio de la actividad. Agrega finalmente que, en la causalidad
desde este punto de vista, no es la ocurrencia la que resulta previsible, sino el daino*.
Es lo que se conoce, aunque para el régimen de negligencia como responsabilidad es-
tricta, como within the risk o realizacién de riesgos®'. El fin de proteccién de la norma
quedaria asi determinado por el test de la previsibilidad®.

Cabe advertir, desde ya, dos cuestiones sobre las que se volvera a tratar. Segtn lo
afirmado por Moore, el recurso al criterio de la previsibilidad implica la practica, via
causalidad, de un doble test de culpa, aunque con ello se pretenda delimitar el dano,

49. BASOZABAL (2015) pp. 84 y 85; LARENZ (2020) p. 767; M'CAUSLAND (2023) p. 55.
50. M'CAUSLAND (2023) pp. 56-58.

51. SALVADOR et al (2023) p. 61.

52. WRIGHT (1985a) p. 1751; CORRAL (2013) pp. 78 y 79.

53. MOORE (2003) pp. 98 y 99. En un sentido similar, CANE (2011) p. 84.

54. El test fue incorporado por KEATON (1963) p. 12; ZIPURSKY (1998) pp. 34 y 35; RIPSTEIN
(2001) pp. 67-69.

55. Es precisamente el enfoque de los RESTAMENT SECOND OF TORTS, &519. Este paragrafo
consagra la responsabilidad estricta en casos de actividad peligrosa y la extiende al &mbito de riesgo
definido en la norma, en los siguientes términos: “(1) One who carries on an abnormally dangerous
activity is subject to liability for harm to the person, land or chattels of another resulting from the
activity, although he has exercised the utmost care to prevent the harm. (2) This strict liability is
limited to the kind of harm, the possibility of which makes the activity abnormally dangerous”. La
incorporacién es considerada por WIRGHT (1985a) p. 1769 como “desafortunada”
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dado que ello estaria referido al comportamiento del dafiante®. Por tanto, el fin de
proteccion de la norma equivaldria a una cuestién de causa adecuada. No obstante,
Moore distingue la aplicacién del test de la previsibilidad de que se denomina harm
within the risk>, criterio podria aplicarse a la responsabilidad estricta siempre que
el dafio sea uno de los tipos cuyo riesgo de ocurrencia el legislador quiso impedir al
prohibir la conducta®®. Como se ha indicado, Moore separa este concepto de la pre-
visibilidad, aunque se muestra sumamente critico con él, como se verd®®. La misma
distincion se hace para la responsabilidad estricta, donde se estima que el criterio de
adecuacidn, que implica un juicio ex ante de los dafos que un observador imparcial
no hubiese debido prever, no resulta aplicable: lo decisivo seria la realizacién de ries-
gos®’.

Por dltimo, algunos sostienen que el empleo de la previsibilidad, especialmente
aquella referida a los dafos, ha sido rechazada para delimitar los riesgos que deben
ser cubiertos en la responsabilidad estricta, especialmente cuando la causalidad facti-
ca es complementada con la teoria de la causa préxima o scope of liability™.

En la responsabilidad estricta, el dmbito cubierto por el riesgo pareceria atajar los
problemas que representa el concepto de la peligrosidad, que por su naturaleza es
vago e impreciso®. Por tanto, para pensar en el ambito de riesgo desde la perspectiva
causa, es importante detenerse en primer término en la dificultad para determinar
cuando se estd en presencia de una actividad peligrosa, para luego examinar la érbita
de riesgos y en las criticas que dicho criterio ha recibido.

2.2. La determinacién de una actividad peligrosa

En efecto, para configurar una actividad peligrosa debe atenderse a la alta probabili-
dad del dano®, o a la alta repercusion dafiosa que se genera. Este criterio, como sefiala
Gatica, ha sido recogido, por ejemplo, en los Restatement of Torts Law, que considera

56. MOORE (2003) pp. 99 y 100.

57. LARENZ (1967) p. 439; BASOZABAL (2015) p. 87.
58. SALVADOR et al (2004) pp. 286 y 287.

59. CASTRONOVO (2018) pp. 456; 487-492.

60. BARROS (2020) p. 115.

61. GATICA (2020) p. 961. En el mismo sentido, para la actividad aerondutica véase NAVARRETE
(1978) pp. 160 y 161; RIESCO (1999) p. 946.
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como indice de peligrosidad, entre otros, (a) la existencia de un alto grado de riesgo
de dafio a la persona, bienes muebles o inmuebles de otro; (b) probabilidad de que el
dafio que resultara de la actividad sea extenso; (c) inhabilidad de eliminar el riesgo
mediante el ejercicio del cuidado razonable; (d) medida en que la actividad no sea una
de uso comun (e) adecuacion de la actividad al lugar en que se realiza; y (f) medida
en que su valor para la comunidad es sobrepasado por sus caracteristicas peligrosas®.

Pero, para pensar en la causalidad en la responsabilidad estricta desde el fin de
proteccién de la norma, resulta util atenerse a la clasificacién que ofrece, en su clasico
trabajo, Epstein. En efecto, entre la actividad peligrosa se pueden encontrar casos in-
herentemente peligrosos, como una fébrica de explosivos que implica un alto riesgo
de dafo, pese a que el duefio del negocio adopte, como indica Epstein, el mds alto
estandar de cuidado®. El segundo tipo ocurre cuando una persona emplea una cosa
en una condicién peligrosa, aunque la cosa en si no sea peligrosa. El tercer grupo de
casos se refiere a la peligrosidad derivada de la defectuosidad de las cosas. Finalmente,
Epstein distingue estos casos de aquellos en que los que el comportamiento y la cosa
son meras condiciones para otro evento, como cuando una persona deja un cuchillo
que es utilizado por otra para causar dafio, donde quien inicia el curso causal no ha
creado condiciones peligrosas®.

2.3. Ambito de riesgo cubierto por el fin de proteccién de la norma: problemas que
plantea

a. La dificultad de identificar una actividad peligrosa atipica

Como se ha analizado, la mayor parte de los casos consagrados como de responsabili-
dad estricta se basan en el criterio de la peligrosidad intrinseca de la actividad, como
ocurre con dafios nucleares, transporte aéreo, derrames de hidrocarburos, etc. Otros
supuestos, como la posesion de animales peligrosos (como el caso del articulo 2327),
regulan la custodia o el control de la cosa en condiciones de peligro, siguiendo la ti-
pologia de Epstein. Pero en todos estos casos, la tipificacidn legal de las figuras salva
el problema del criterio que funda el régimen.

Mais problematico es la cuestion de determinar cudndo se estd en presencia de
una actividad peligrosa, en ausencia de tipificacién legal, porque en esos casos re-

62. SALVADOR et al (2004) p. 278.

63. EPSTEIN (1980) pp. 36-38. La distincién de actividades y cosas que comprenden la justificacion
de actividades anormalmente riesgosas o peligrosas puede encontrarse en el andlisis de Derecho
comparado de CAPPELLETTI (2022) pp. 79 y 80 para el derecho francés; pp. 88-90 para el derecho
italiano; pp. 98-100, para el derecho norteamericano; y, pp. 108-110, para el derecho inglés, pese a
las criticas al criterio de la anormalidad.
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sulta complejo identificar la norma con arreglo a la que se determina el 4mbito de
riesgo cubierto. Aunque como se ha advertido, el sistema chileno salva esta cuestién
recurriendo a una presuncion de culpa por hecho propio y no a un régimen de res-
ponsabilidad estricta, su fundamento estaria en la actividad peligrosa. No obstante,
los deslindes de una actividad peligrosa, especialmente aquella en la que causalmente
se pone a disposicidn de terceros una cosa en condiciones peligrosas, es complejo,
puesto que dicha peligrosidad dice relacién con la forma en que se hace que dichas
cosas se relacionen con otros®.

b. Los problemas del fin de proteccién de la norma y la previsibilidad

Un segundo problema se relaciona con la configuracion del fin de proteccion de la
norma a partir de la idea de previsibilidad. Como sefiala Moore, las criticas a la teo-
ria de la causa adecuada, relativas al doble test, pueden renovarse en esta sede y, en
este sentido, desvirtuarian el régimen de responsabilidad estricta, al transformar la
discusion del asunto, bien en las medidas que el dafiante adoptd, bien en el deber de
cuidado®.

Esta critica podria salvarse si se analiza la previsibilidad desde la éptica del daiio,
enfocdndose no en conductas previsibles, sino en danos probables acorde a un es-
tandar de persona razonable. Esto permitiria despejar las criticas de introducir en la
responsabilidad estricta problemas de culpa.

Se considera que un primer problema con la previsibilidad de los dafos es la va-
guedad e imprecisién extrema del criterio de previsibilidad. Se senala, segtin Morris,
que entre los casos extremadamente simples y aquellos extraordinariamente raros
existe un tercer grupo en el cual puede afirmarse tanto la previsibilidad como la im-
previsibilidad de dafios®. Se indica que un evento particular y el dafio asociado pue-
den describirse de diversos modos, y que, segiin dicha descripcion puede considerar

64. CANE (2011) pp. 86y 87.

65. MOORE (2003) pp. 98 y 99.

66. MORRIS (1952) pp. 193 y 194, 197.

67. MORRIS (1952) pp. 197 y 198, 204; MOORE (1997) pp. 366 y 367.
68. MOORE (1997) pp. 368 y 369; 390 y 391, 395.
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previsible o no®. Pero Moore va mis alld al agregar que la vaguedad de la pregunta o
de la predictibilidad que encierra la previsibilidad en relacién con los dafos, se plan-
tea desde o a partir de un estandar y de un criterio general, y, por consiguiente, no se
puede pensar en el dafio concretamente causado, ni en las caracteristicas particulares
del mismo; por tanto, la pregunta por la previsibilidad del dafo carece de respuesta
definitiva®®.

A partir del andlisis de las actitudes proposicionales®, que generan contextos opa-
cos”, Moore propone atender a los estados mentales del agente. Naturalmente, esta
propuesta, originalmente concebida para el Derecho penal™, se encuentra salvaguar-
dada al considerar criterios de criterios de cuantificacion o al sustituir los estados
mentales por comportamientos observables o verificables, tal como la aplicacién de
un patrdén o estandar normativo’. En cualquier caso, se advierte que surgen proble-
mas conceptuales relacionados con la inclusividad y la descripcion, los cuales serdn
analizados posteriormente.

Se considera que la asociacion entre riesgo y previsibilidad resulta arbitraria. Pros-
ser presenta un caso representativo en que un conductor ingresa a un terreno para
dejar una entrega o paquete y advierte la existencia de una caja a mitad de camino.
Debido a la velocidad o a una conducta negligente, aunque no dolosa, destruye la caja
y da muerte a un menor que se encontraba en su interior. Prosser se pregunta si dicho
conductor responde tinicamente del dafio que pudiera ser previsible y la respuesta, en
su concepto, es negativa, justamente porque el sistema contempla una delimitacién
de riesgos, con independencia de la previsibilidad de los dafnos™. Esta conclusién se
extiende con mayor razén a los esquemas de responsabilidad estricta.

69. El concepto fue acuiiado por Rusell para referirse a estados mentales que envuelven creencias,
deseos o convicciones. Véase RUSELL (1952) pp. 164 y 165, 180. En efecto, en el caso de proposicio-
nes modales (por ejemplo, 9 es mas que tres) y en las actitudes proposicionales (creer, prever), no es
posible aplicar la Ley de Leibniz, que exige como elementos sustitucién y generalizacion. MOORE
(1997) p. 375.

70. Un contexto es opaco cuando no puede deducirse de la expresién sintdctica “A” una equivalencia
con “B”. Por ejemplo, si yo creo que el hombre de sombrero café es espia, si empleamos el ejemplo de
Moore, y dicho hombre resulta que es mi padre, aunque yo lo desconozca, no se sigue que crea que
mi padre es espia. Para el problema de la opacidad referencial. QUINE (1963) pp. 141-148.

71. MOORE (1997) pp. 375-384.

72. Como seiiala POPPER (1980) p. 158, una estimacion hipotética, es decir, una estimacién fre-
cuencial apoyada en la experiencia o en los datos empiricos, no se apoya en légica alguna.

73. PROSSER (1953) pp. 20y 21.

74. Esta manera de razonar se deduce ficilmente si se reparan en los ejemplos expuestos por BAZO-

SABAL (2015) p. 91, porque implica una operacién de aislamiento de las causas. Para esta cuestiéon
véase también MOORE (2003) pp. 178 y 179.
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c. Problemas de inclusividad y descripcion

Superado este obstaculo, el fin de proteccién de la norma resulta en si mismo proble-
matico. En principio, el fin de proteccion de la norma exige que un riesgo —el creado
por la actividad consagrada como estricta —) sea suficiente para configurar el dano™.
Se puede afirmar que los problemas de inclusividad y de descripcién constituyen di-
ficultades conceptuales que, aun cuando han sido analizadas por Moore en el dmbito
de la responsabilidad por negligencia y la férmula harm within the risk, pueden extra-
polarse a la cuestion del fin de proteccion de la norma.

En cuanto a la inclusividad, Moore identifica aqui varias situaciones problemd-
ticas, pero interesa en este trabajo enfocarse en aquella que se cree replicable a la
responsabilidad estricta. Una primera critica sobre la inclusividad la detecta Moore a
propésito de lo que describe como casos en que los riesgos son individualmente nece-
sarios y conjuntamente suficientes para fundar la responsabilidad, es decir, cuando la
suma de un conjunto de riesgos de pequefio peligro configura, en conjunto, el peligro
relevante. Moore pone el ejemplo de una madre que conduce a 100 kilémetros por
hora y, simultaneamente, se distrae buscando musica para sus hijos: ninguno de estos
riesgos, considerado aisladamente, bastaria para configurar la responsabilidad, pero
la combinacién de ambos permite afirmarla a partir del comportamiento del agente”.
Una lectura similar puede hacerse en algunos casos de responsabilidad estricta. Por
ejemplo, en el sistema chileno, si la misma madre fuese propietaria o mera tenedora
del vehiculo, los danos resultantes de las condiciones descritas estarian asociados a
esas diversas circunstancias; de otro modo, resulta dificil explicar la configuracién de
la responsabilidad. Ello conduce a una reflexién importante: la determinacién del fin
de proteccién de la norma o de realizacién de riesgo debe considerar los problemas
de sobredeterminacion causal, los cuales como se ha senalado anteriormente, pueden
afrontarse mediante férmulas INUSS o NESS.

Salvado el problema inicial relativo a la inclusividad mediante la aplicacion del test
INUS o NESS para supuestos causales de sobredeterminacion, el reparo mas relevan-
te se relaciona con danos que excederian el umbral de riesgos. Este problema es de-
nominado por Moore como problema de la descripcién’. Dicha problemaética se fo-
caliza en la formulacion de la férmula harm within the risk, cuyo enfoque es idéntico
al de fin de proteccién de la norma, entendiendo que, segtin la descripcion atribuida

75. MOORE (2003) pp. 185-190.

76. MOORE (2003) pp. 194-197. En términos similares WRIGHT (1985a) pp. 1765 y 1766 plantea
los problemas de la férmula.

77. MOORE (1997) pp. 386-398; MOORE (2003) pp. 193 y 194.
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al riesgo relacionado con el autor, en términos de tipos de dafios y clases de personas
protegidas, se determinara si se esta frente a un riesgo cubierto. Se presenta, en con-
secuencia, un problema similar al examinado en la previsibilidad, consistente en que,
si todos los niveles posibles de descripcién de dafios pueden considerarse adecuados,
la eleccion de la descripcidn puede ser arbitraria’”. Moore advierte que la probabili-
dad objetiva, entendida como frecuencias relativas, no puede brindar solucién, pues
esta requiere la definicién previa de un tipo de evento, mientras que la cuestién cen-
tral radica en determinar qué tipo de evento se establece para la valoracién causal’.

d. El problema normativo: la intencién del legislador

El problema de la descripcion resulta mas evidente al considerar lo que en el Com-
mon law se denomina la negligencia per se’. Los problemas asociados a la negligencia
per se son similares a los que pueden presentarse si se razona en funcién del fin de
proteccion de la norma, tema central de este estudio. En este contexto, el problema
conceptual de la descripcién adquiere una dimensién normativa, porque el ambito de
riesgos y de los dafios resultantes deben recaer sobre la intencién del legislador. Para
Moore, atribuir determinada intencién de proteccién al legislador implica identificar
un proposito que puede ser asignado. Agrega el autor el argumento de que puede
haber dafos, dentro de la esfera del riesgo, que no hayan sido identificados por el
legislador y que sin embargo impliquen una reparaciéon®. En consonancia, Morris
considera que se trata de un criterio poco preciso y que puede prestarse para desen-
trafar en la ley “intenciones” que no estuvieron en la mente del legislador a la hora de

78. MOORE (2003) pp. 194-196. La cuestion estd, por tanto, en el modo de identificar la causalidad.
La previsibilidad de los danos importaria pensar que en la causalidad encontramos sucesos que
pueden explicarse y predecirse, en la medida que tienen caracteristicas repetibles, y no particulares.
En cambio, se ha postulado que la causalidad puede describirse a partir se sucesos particulares.
DAVIDSON (1995) pp. 189-206.

79. En la negligencia per se, se vulnera una norma penal que implica responsabilidad por daios,
siempre que: a) las personas afectadas sean de aquellas amparadas por la norma; b) el tipo de da-
nos sea el cubierto por la norma. MOORE (2003) p. 211; PORAT (2009) p. 4; TWERSKI (2009) p.
998. Como se aprecia, se trata de una figura muy cercana a la culpa contra legalidad o infraccional.
AEDO (2018) pp. 311-318; BARROS (2020) p. 104; SAN MARTIN (2023) p. 69; DIEZ (2024) p. 32.
80. MOORE (2003) pp. 214y 215.

81. MORRIS (1952) pp. 200-202.

82. LIFANTE (2015) pp.1360-1363. En particular, en la idea de Guastini, es el proceso interpretativo
el que crea la norma. Para el andlisis de la interpretacion y sus modos, GUASTINI (1999) p. 13. En
cuanto a la interpretacién como proceso hermenéutico de atribucion de resultados, véase STRECK
(2012) p. 26, quien explica la idea de atribucién de significado en la hermenéutica de Gadamer, en el
sentido que seria el intérprete quién atribuye el sentido. Efectivamente Gadamer concibe el proceso
hermenéutico de la forma que se describe Streck. Dos aspectos destacamos del filésofo, aunque no
pueda tratarse la cuestion aqui detenidamente, En primer lugar, que el contexto histérico (la historia
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configurar la responsabilidad®.

El razonamiento subyacente tanto al fin de proteccién de la norma como a la ne-
gligencia per se no contempla que exista una pretension epistemoldgica exclusiva:
determinar si la interpretacién busca descubrir un sentido ya presente en la norma
o si, por el contrario, es una labor de atribucién de significado que, en ningtn caso,
debe ser entendida como una decision arbitraria o antojadiza del problema®~.

Para ilustrar los problemas de alcance y representacién de la norma, pueden ci-
tarse algunos casos. Por ejemplo, cuando un trabajador resulté herido debido a una
particula de una rueda sin capuchdn le entré en el ojo. Una ley penal penalizaba el uso
de esmeril sin capuchén para evitar la inhalacién del polvo. El tribunal que resolvié
el caso consider6 que dicha norma protegia contra las lesiones respiratorias, por lo
cual el empleador no fue considerado responsable. En otro caso, se colocé veneno
para ratas con fésforo en un restaurante, que exploté al encender una camarera un
quemador de gas cercano. Una ley que prohibia la colocacién del veneno en lugares
no seguros establecia que debia evitarse el contacto con personas o la comida servida
a los clientes®.

Ambos ejemplos muestran que resulta muy dificil delimitar la érbita de los riesgos
y, d en particular, los dafos que la norma persigue delimitar, dependiendo dicha co-
bertura de la interpretacién del alcance de la norma. Como indica Morris*, no existe
una clasificacion preestablecida y autorizada sobre el patrén del riesgo, ni una guia
autorizada para la descripcién adecuada de los hechos.

3. Otros criterios normativos en accion: jincremento de riesgo?

Como se ha advertido, el criterio de fin de proteccién de la norma presenta dificulta-
des significativas para evaluar los dafios imputables en el marco de la responsabilidad
estricta. No obstante, en numerosos casos, esta problemadtica podria resolverse antes
de delimitar los riesgos cubiertos por el legislador, considerando la creaciéon de ries-

de la ley, por ejemplo), es importante para comprender, pero desde ahi no puede obtenerse ningtin
sentido del texto, puesto que resulta imposible reconstruir el pasado. En segundo lugar, el proceso
hermenéutico hace una reestructuracién, en la medida que media el pasado con el presente. Ello no
significa que al texto se le atribuya un significado arbitrario, Véase GADAMER (2017) pp. 218-222,
333-335.

83. Se trata de los casos Mansfield vs Wagner Electric y Larrimore vs American National Insurance
Co., respectivamente, citados por MORRIS (1952) pp. 203 y 204.

84. MORRIS (1952) p. 205.

85. Véase WRIGHT (1985a) pp. 1772-1777, quien piensa, como nosotros, que antes de llegar a deli-
mitar el dafo en funcién del fin de proteccion de la norma, es la causalidad la que podria descartar
la causalidad.
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gos o su incremento para la victima. Asi, puede haber danos comprendidos dentro de
riesgo normativo, pero respecto de los cuales no se configura la causalidad®.

Para ilustrar esta cuestidn, cabe examinar un caso resuelto por la Corte Suprema
en materia de accidente de transito. A fin de adaptarlo a una hipétesis de responsabili-
dad objetiva, se considera la responsabilidad atribuible al propietario o mero tenedor
del vehiculo.

En la sentencia de la Corte Suprema de 21 de agosto de 2012%, se conocié6 un re-
curso de casacion que alega la infracciéon de normas relativas a la construccién de la
causalidad. Aunque el recurso fue rechazado, resulta relevante que la Corte no des-
carté la procedencia de la casacién por infraccién a reglas que regulan la causalidad,
reconociendo asi la dimensién normativa de esta como elemento ponderable en el
recurso¥.

El problema de responsabilidad planteado en el recurso corresponde a un acci-
dente de transito. El conductor A. circulaba en estado de ebriedad vy, al llegar a una
esquina, impacté el vehiculo conducido por B., quien no respet6 el disco pare. Como
consecuencia, la victima que viajaba en el vehiculo C. sufri6 lesiones fisicas graves,
cuya recuperacion llevé mucho tiempo. El recurrente de casacion en el fondo, el
conductor A alega infraccién de la causalidad juridica (adecuada). Sostiene que la
aplicacion de la equivalencia de las condiciones resulta insuficiente para afirmar la
causalidad, debiendo recurrirse a un criterio normativo con arreglo que atribuiria la
responsabilidad a la conductora B., dado que incluso sin el estado de intemperancia
de A., el resultado causal se deberia imputar a B. La Corte, en cambio, afirma la causa-
lidad, al sostener, en el considerando décimo cuarto que: “...el demandado A. condu-
cla sin respetar las condiciones del trdnsito del momento y que de no haberlo hecho en
estado de ebriedad no habria embestido al automdévil en que viajaba la demandante
B. Procedente es destacar que fue la camioneta conducida por el demandado A. la
que impacto en el costado izquierdo al vehiculo dirigido por la demandada P, quien
ya habia iniciado el cruce de la interseccion de las calles donde se produjo la colision,
segun lo que expresa la actora y no fue controvertido por el demandado’

Aunque la discusidn se centra en la causalidad adecuada, la reflexion causal de la
Corte Suprema plantea dos problemas asociados reconducibles a la imputacién obje-
tiva. Por una parte, la defensa del demandado, considerado responsable de los dafios,
se fundamenta en el comportamiento licito alternativo, asociado al incremento de
riesgo, criterio que se analiza a continuacion.

86. M.B.S. y otro con H.A.C. (2012).

87. También en este sentido se mueven los fallos de la Corte Suprema, Sociedad Agricola La Pata-
gua Limitada con Hortsmeier Marchant, Manuel y otro (2016); M.A. D. J. con Banco Chile (2017).

88. Para la tesis tradicional, GIMBERNAT (2018) pp. 13-63; MUNITA (2022) pp. 246-248.
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En el derecho penal, desde la perspectiva de la causalidad normativa, esta cues-
tién se aborda desde dos perspectivas principales. La denominada teoria de la evita-
bilidad, el resultado no se puede imputar si el mismo resultado se hubiera producido
con el comportamiento conforme al Derecho. Dicha teoria varia segiin se exija cer-
teza absoluta o mera probabilidad para la determinacién del curso causal alternativo,
pero en todo caso, la tesis se hace operar desde el principio in dubio pro-reo®. La
teoria del incremento del riesgo, desarrollada por Roxin, determina si la infraccién
del deber de cuidado representa un aumento significativo del riesgo para la victima,
en comparacion con la situacion anterior a dicha infraccién. Cuando se verifica dicho
incremento, procede la condena®.

Se ha sostenido en otro lugar que la idea del incremento del riesgo no se aviene
bien con los fines de la responsabilidad civil®, y que no puede confundirse la idea de
incremento de riesgo con la creacién de riesgos no permitidos®’. Por el contrario,
Barros considera que los casos de causalidad probable pueden resolverse mediante el
criterio del incremento de riesgo®. Otra perspectiva, siguiendo a Munita —especial-
mente en supuestos de omisién —, estima que el incremento de riesgo puede operar
como complementario de la creacidn de riesgos y admite su aplicacién en la respon-
sabilidad civil, aunque con mayor cautela que en el &mbito penal, para excluir la res-
ponsabilidad en aquellos casos en que no se verifica un incremento significativo del
riesgo®. Asi, Munita considera que el criterio debe operar con una carga probatoria
que exija al médico acreditar que el comportamiento licito alternativo conduciria a
idéntico desenlace, es decir, que la victima hubiese decidido someterse a la interven-
cion de todos modos®™.

No obstante, un caso como el resuelto por la Corte puede analizarse desde dos
puntos de vista. La Corte rechaza inicialmente la tesis del comportamiento licito al-
ternativo, seguin la cual, aun si A probase que conducia a una velocidad adecuada sin
estar bajo la influencia del alcohol, no hubiera podido evitar el accidente. Sin embar-
go, el argumento que subyace a la decisién resulta relevante, porque podria implicar
la aplicaciéon concreta del incremento de riesgo. De hecho, el caso presenta simili-

89. ROXIN (1997) pp. 379-380.

90. AEDO (2020) pp. 133 y 134; AEDO (2023) p. 757, relativo al consentimiento hipotético. En la
misma linea, en relacion con este problema de informacién, PIZARRO (2015) p. 114.

91. En todo caso, esta confusién arranca de la manera en la que la doctrina civilista, erradamente
pensamos, ha planteado la aplicacién del incremento del riesgo, como sinénimo de creacién de ries-
gos no permitidos. En términos generales, por ejemplo, PANTEALEON (1991) p. 1561; CORRAL
(2013) pp. 191y 192.

92. BARROS (2020) p. 380.
93. MUNITA (2022) pp. 248-250.
94. MUNITA (2018) p. 737; MUNITA (2022) p. 250.

95. ROXIN (1997) p. 384: “En efecto, si un automovilista estd absolutamente inhdbil para conducir
(y lo estd segiin la jurisprudencia con un 1,1 %o), no puede haber una velocidad aiin adecuada para
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tudes notables con el resuelto por el BGH alemdn, citado por Roxin: un conductor
ebrio circulaba a velocidad permitida (100-120 km/h) cuando, a 30-40 metros, una
motocicleta se le cruzé en su trayectoria. El conductor no pudo detenerse y atropellé
al motociclista. Segtin Roxin, el fundamento de la decisidn radica en que el conductor
ebrio, comparado con uno sobrio, que tampoco habria impedido el hecho, incremen-
té significativamente el riesgo®.

Este problema de incremento de riesgo no debe confundirse con otro similar, re-
suelto por la via de excepcioén al principio de confianza®. Segun esta hipétesis, se ha
afirmado que el causante del daio estd impedido de invocar el principio de confianza
para descartar su responsabilidad si la victima se ha expuesto, cuando la conduc-
ta inicial del propio causante es ilicita. Un caso paradigmatico del Derecho alemdn,
narrado por Puppe, ilustra esta situacion: “El Tribunal Supremo de Baviera tuvo que
decidir ante las siguientes circunstancias de hecho: una conductora de turismo observo
hasta poco antes del final de una zona urbana por la que transitaba una velocidad de
por lo menos 85 km/h en lugar de 50 km/h. Mds alld de la sefial que indicaba el final
de la zona urbana se encontraba un hombre mayor que se disponia a cruzar la calle.
Cuando la acusada continué acelerando una vez pasada esta seial, el transetinte en-
tré en la calzada sin mirar en la direccion de esta. La acusada al darse cuenta de ello
no pudo ya impedir un choque mortal utilizando los frenos y realizando una accion
evasiva”. Segun refiere Puppe, el tribunal resolvié que el principio de confianza solo
podia invocarse por quien habia cumplido las normas de transito; sin embargo, aun

él. Ademds el sujeto tendria que ser absuelto si fuera seguro que la alcoholizacion no habia influido
en su forma de conducir y en el proceso del accidente (cfr. nm. 64); pues entonces faltaria la realiza-
cion del peligro no permitido. Pero la verdad es que naturalmente lo que ocurria era que un conduc-
tor sobrio, debido a su mejor capacidad de reaccion, habria tenido una posibilidad mucho mayor
de dominar la dificil situacion de trdfico. Por tanto, el autor —y esto es lo que en el fondo también
opina el BGH—, al conducir bebido a 100-120 km/h, ha aumentado considerablemente el riesgo (atin
permitido) que también habria creado un conductor sobrio, y por eso se le debe imputar el resultado
surgido de la realizacion del riesgo ahora prohibido. De ese modo, también en la jurisprudencia, tras
fundamentaciones que suscitan malentendidos, se abre paso a veces el resultado correcto de la teoria
del incremento del riesgo”.

96. Segun este principio, como afirma JAKOBS (1997) p. 30, si alguien genera una situacién inocua,
puede confiar en que otro cumpliré con las funciones derivadas de su responsabilidad; en segundo
término, se puede dirigir a que una determinada situacién prexistente haya sido preparada de modo
correcto por el tercero, de manera que quien hace uso de ella, cumpliendo sus deberes, no es res-
ponsable. Le sigue, DIEZ-PICAZO (1999) p. 344.

97. PUPPE (2001) pp. 107 y 108.

98. El andlisis de este supuesto lo tratamos en AEDO (2018) pp. 357 y 358, para descartar la invo-
cacion de la culpa de la victima. En dicho trabajo, citamos como ejemplo para el derecho chileno
el fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, caso Pastor Espejo, Maria con Gori Espildora,
Ignacio y otro (2009).
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en este caso, tampoco habria podido evitar el accidente®.

En el primer caso, la conducta inicial seria permitida si se exceptda la conducciéon
en estado de ebriedad, lo que genera un riesgo permitido que se incrementa con la
conduccion en estado de intemperancia. En el segundo, no existe una conducta de
base que pueda considerarse conforme al riesgo permitido, lo que hace que el caso sea
similar, pero distinto al problema de incremento de riesgo®.

Otro ejemplo, aportado por Porat, corresponde al caso Rauh vs Jensen. En él, el
demandante, mientras conducia su motocicleta, giré bruscamente a la derecha para
evitar chocar con un automavil en movimiento, pero en el proceso colisioné con otro
automovil estacionado frente a una boca de incendios y cerca de la interseccion. El
demandante interpuso demanda contra el conductor del automévil estacionado por
sus lesiones, basdndose en negligencia per se ( concepto aplicable también a la respon-
sabilidad del propietario del vehiculo). Alegé infracciones a ordenanzas que prohiben
estacionar junto a una boca de incendios y a cierta distancia de una interseccion. El
tribunal desestimé la demanda, al considerar que ninguna de las infracciones habia
sido una causa proxima de la lesidén y que sus propdsitos no estaban relacionados con
el accidente ni con la lesion resultante. El propésito de la primera ordenanza es facili-
tar el acceso a la boca de incendios en caso de incendio, mientras que el de la segunda
es evitar la obstruccién de la vision de conductores y peatones. No obstante, como
indica Porat, la sentencia se funda en que estacionar un vehiculo cerca de una boca
de incendios o en un cruce de calles, no incrementa el riesgo de que otros vehiculos
choquen con un auto estacionado, por evitar la colisién con otro. En consecuencia,
no resulta necesario recurrir al ambito de proteccién de la norma®.

I11. Conclusiones

El presente trabajo permite extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, el riesgo comprende al menos dos aspectos. En su primer aspecto,
el riesgo constituye un elemento comun a la responsabilidad civil, ya sea por culpa o
responsabilidad estricta. Como criterio de responsabilidad estricta, el riesgo opera
como atributo cuando la actividad riesgosa genera peligrosidad inherente a la natura-

99. PORAT (2009) p. 17. En un sentido similar WRIGHT (1985a) pp. 1742 y 1743 estima que deci-
dir si hubo o no incremento de riesgo de una actividad se plantea antes de revisar la construccién
causal.

100. MOORE (2003) pp. 200 y 201.
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leza de la actividad social, de modo que el dano potencial puede producirse, a pesar
de haberse adoptado la medida de cuidado razonable por el potencial dafiante.

En segundo lugar, la funcién del riesgo se limita a determinar su distribucién en
un sistema de culpa u objetivo. Como sefiala Moore, los riesgos son constructos epis-
témicos que facilitan el conocimiento y la ponderacién de daios resultantes de ries-
gos individuales, sin constituir por si mismos la base de la responsabilidad civil'®.

Habiéndose establecido que el riesgo constituye un recurso epistemoldgico y no el
fundamento de un régimen, el presente trabajo se ha centrado en explorar las posibili-
dades de construir una causalidad normativa que trascienda la causalidad puramente
material. En resumen, la doctrina ha propuesto dos férmulas principales: la previsi-
bilidad y la realizacién de riesgo (entendida como dafio dentro del riesgo o como fin
de proteccion de la norma).

¢Es posible una causalidad normativa a partir del riesgo? Diversos autores rele-
vantes en filosofia del Derecho privado lo niegan’®. M4s alld de los problemas con-
ceptuales y de la interpretacion que implica la aplicacién de la previsibilidad o del
denominado fin de proteccién de la norma, surge un aspecto problemético comun al
establecer el riesgo como eje articulador de la causalidad en la responsabilidad estric-
ta. Como indica Perry, el riesgo o el peligro deben integrarse al contexto informativo
disponible para el actor al realizar la conducta—por ejemplo, aparcar un vehiculo
ante un ciclén inminente—. Si la persona no conocia su existencia, no podia preverlo;
por tanto, ;puede calificarse como condicidn peligrosa? Asi, el andlisis de riesgo o por

101. WRIGHT (1985a) p. 1759; PERRY (1988) p. 23; HART y HONORE (2002) pp. 24-27, 65-67.
102. PERRY (1988) pp. 162-164.

103. PERRY (1992) pp. 496-509: Entramos asi, a la discusién de si los criterios normativos de causa-
lidad, especialmente los de imputacién objetiva, satisfacen criterios de culpa. Véase MARINUCCI
(1991) p. 12; LUNA (2004) p. 385; PENA (2011) pp. 92-115; DE ANGEL (2014) p. 250; PERIN (2017)
p. 244; 254; AEDO (2020) p. 126.

104. PENA (2011) pp. 123-127.
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las condiciones peligrosas no difiere de una evaluacién de responsabilidad personal
sustentado en la previsibilidad del agente!®. Esta perspectiva remite a la discusién—,
ajena a este trabajo— sobre la viabilidad de un sistema de responsabilidad estricta
exento de evaluaciones conductuales!®, Si la responsabilidad estricta pretende pres-
cindir de criterios de politica normativa de previsibilidad'®, debera recurrir a una
construccion causal mds sofisticada, denominada factica o material.
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