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PRESENTACION DE LA SEGUNDA EDICION

Luego de catorce afios desde la primera edicion, ha llegado el momento
de revisar y actualizar esta obra. Ademads de los cambios legislativos, se ha
atendido a la jurisprudencia y doctrina posterior a su publicacion.

En esta segunda edicion se ha conservado el horizonte hermenéutico de
la obra: la doctrina y jurisprudencia chilenas; la historia de las instituciones
civiles; el derecho comparado méas razonado, y la reflexion filosofico-juridica
acerca de los fines y estructura basica del derecho privado.

En cuanto a las fuentes, el libro mantiene la tradicional apertura de la
cultura juridica chilena a la doctrina comparada. Por eso, las tradiciones
francesa, alemana y anglosajona, ademas de la espafiola, constituyen fuentes
doctrinarias muy relevantes. La doctrina hispanoamericana ha sido consi-
derada en su mérito. El andlisis de la jurisprudencia posterior a la primera
edicion ha sido objetivo fundamental en esta revision.

El enfoque general de la obra es que el derecho de la responsabilidad
civil cumple fines de justicia correctiva, de prevencion general y también
distributivos. Sin embargo, se asume que no es correcto, ni pragmaticamen-
te razonable, atribuir responsabilidad si el dafio no puede ser atribuido al
demandado. Por eso, aunque sus normas puedan tener diversas funciones,
no se debe confundir el derecho privado de la responsabilidad civil, que
supone una relacion personal entre el autor del dafio y la victima, con otros
instrumentos institucionales de proteccion y prevencion de dafios (como son
las sanciones penales o administrativas, los seguros privados obligatorios o
la seguridad social).

Reitero mi reconocimiento a mis exalumnos de la Universidad de Chile,
que incentivaron mi vocacion juridica. En especial, mis antiguos ayudantes
Daniela Accatino, Francisco Gonzalez, Andrea Guendelman, Andrés Jana,
Juan Carlos Marin, Mauricio Tapia, Eduardo Ugarte, Alejandro Vicari,
quienes contribuyeron en diversas etapas de gestacion de la obra, desde los
apuntes de clase hasta la primera edicion. Agradezco también a los profe-
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sores Cristian Banfi, Hernan Corral, José Luis Diez, Juan Carlos Ferrada y
José Miguel Valdivia, quienes contribuyeron con notas criticas a capitulos
especificos. Reitero los reconocimientos por la investigacion jurisprudencial
de William Garcia y de Adrian Schopf, quien ademas contribuy6 decisiva-
mente a la construccion formal de la primera edicion; y a Javier Rojas por
sus aportes a la segunda.

Esta segunda edicion es el resultado de un trabajo de dos afios de in-
tensa y permanente colaboracion con Maria Ignacia Besomi Ormazabal y
Felipe Chahuan Zedan, con quienes he trabajado en la revision general de
la obra, y que junto a Beltran Flores e Isabel Yafiez me asistieron tanto en
la investigacion de la doctrina cientifica y de la abundante jurisprudencia
de los ultimos catorce afios, como en la revision critica de los contenidos.

ENRIQUE BARROS BOURIE

Santiago de Chile, enero de 2020



CarituLo I
INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

§ 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

1. La responsabilidad extracontractual como relacion obligatoria.
a) Desde un punto de vista logico, la responsabilidad civil es un juicio nor-
mativo que consiste en imputar a una persona una obligacion reparatoria
en razon del daiio que ha causado a otra persona.'

b) A diferencia de lo que ocurre en el ambito penal e infraccional, donde
se contemplan ilicitos de mero peligro y se sancionan conductas tentadas y
frustradas, sin dario no hay responsabilidad civil. Por eso, el dafio es con-
dicion esencial de la responsabilidad patrimonial.?

Pero el dafio es también el objeto de la accion, porque la accidn indem-
nizatoria persigue la reparacion en dinero de los perjuicios sufridos (infra
N° 141). Las otras acciones, diferentes de la accion indemnizatoria, que se
conceden a la victima, como las de prevencion del dafio o de restitucion en
naturaleza al estado anterior al hecho del demandado, también estan dirigidas
a remover o poner término al dafo (infra § 58).

¢) El principio que inspira el orden de la responsabilidad patrimonial es
alterum non laedere.® Sin embargo, como ocurre con los otros componentes
de la idea de justicia en el texto clasico de Ulpiano, el principio de que no

I Kelsen 1934 83, Kelsen 1960 125. Kelsen no entrega en la Teoria Pura del Derecho un
concepto sustantivo de responsabilidad civil, sino enfatiza la conexion logica entre un hecho
condicionante (el dafio que un agente causa a otro en infraccion de un deber de cuidado) y una
consecuencia juridica a quien causo el dafio (obligacion reparatoria).

2 Excepcionalmente, la accion que surge de un ilicito civil puede estar dirigida a la restitucion
de un beneficio y no a la reparacion de un dafio, pero en tal caso dificilmente puede aun hablarse
de responsabilidad (infra § 61).

3 Digesto 1.1.10: “Es justicia la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su derecho.
(1) Estos son los preceptos del derecho: vivir honestamente, no dafiar al projimo, dar a cada uno
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debemos dafar al projimo es demasiado general para definir por si solo las
condiciones de la responsabilidad.

En nuestra vida de relacion estamos expuestos a incontables riesgos, en
cuya ocurrencia intervienen terceros: contraemos por contagio casual una
enfermedad; fracasamos en la postulacion a un trabajo o a una beca, porque
otro tenia mejores antecedentes; sufrimos un accidente en un establecimien-
to de comercio, porque las baldosas han sido recién enceradas; perdemos
dinero, porque los administradores de una sociedad hacen malos negocios.
El derecho de la responsabilidad civil establece los criterios y requisitos
para que esos dafios puedan ser normativamente atribuidos al tercero que
los ha provocado, de modo que se justifique otorgar a la victima una accion
reparatoria.

d) Seglin un principio reiterado en el Cédigo Civil (articulos 1437, 2284,
2314y 2329),*1a atribucion de responsabilidad civil supone que el demandado
haya incurrido en culpa, sea en la forma de dolo (delito civil) o de negli-
gencia (cuasidelito civil). Pero la ley también establece, respecto de ciertos
riesgos, hipdtesis de responsabilidad basadas en la mera causalidad entre el
hecho del demandado y el dafio (responsabilidad estricta u objetiva). En uno
y otro caso, establecidos los hechos respectivos, la ley da por constituida
una relacion obligatoria entre quien provocoé el dafio y quien lo sufri6.’ A
diferencia de la responsabilidad contractual, el antecedente de la extracon-
tractual es un deber general de cuidado y no una obligacion preexistente (de
primer grado), cuya infraccion esta sujeta a proteccion mediante acciones y
demas remedios establecidos por la ley o el contrato.

e) La obligacion del civilmente responsable es usualmente indemnizato-
ria, esto es, tiene por objeto dar una suma de dinero que repare o compense
los perjuicios sufridos por el acreedor; pero también puede tener por objeto
que el deudor haga lo necesario para restituir al acreedor en naturaleza a la
situacion anterior a los perjuicios causados o no haga hacia adelante aquello
que ha provocado el dafio.

lo suyo. (2) La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo
justo y lo injusto”.

* En lo sucesivo, a menos que se exprese o que del contexto resulte que se hace referencia a
otro cuerpo normativo, cada vez que en este texto se cite un articulo, debe entenderse que se hace
referencia al Cédigo Civil chileno.

5 Destacando esa relacion obligatoria, se ha resuelto que “la responsabilidad es un concepto
juridico que en su acepcion civil implica la obligacion en que se encuentra una persona de reparar y
satisfacer el perjuicio o dafo sufrido por otra” (Corte de Concepcion, 10.8.2000, confirmado por la
CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38); también se ha fallado que “la responsabilidad es
la obligacion en que se coloca una persona en orden a reparar adecuadamente todo dafio o perjuicio
causado” (Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83).

¢ Barros 2007 721.
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Asi, la responsabilidad civil puede dar lugar a distintos tipos de acciones.
La mas generalizada es la que persigue la indemnizacion en dinero por los
perjuicios sufridos. Pero también en sede extracontractual se reconoce una
accion para que se restituya materialmente a la victima a la situacion anterior
al dafo; y una para hacer cesar el dano que esta actualmente ocurriendo.

Este libro esta construido sobre la base de que la accion indemnizatoria es
la més general de las acciones de responsabilidad. Las acciones restitutorias
y de cesacion del dafio serdn analizadas en particular en el capitulo sobre
las acciones a que da lugar el dafio normativamente atribuible al demandado
(Capitulo XI).

2. Preguntas que plantea la responsabilidad por dafios. a) Algunos
ejemplos cotidianos pueden ayudar a descubrir los tipos de preguntas que
plantea a abogados y jueces el juicio de responsabilidad civil:

1) Un aviodn se precipita a tierra a consecuencia de un desperfecto técnico,
causando la muerte de su tripulacion y de sus pasajeros.

2) Un niflo, que juega con una varilla metalica mientras camina por un
puente que pasa sobre una linea férrea, muere electrocutado al alcanzar uno
de los cables eléctricos que alimentan el ferrocarril.

3) Una caldera industrial colapsa y ocasiona la muerte al trabajador que
la manipulaba.

4) Una botella de gaseosa estalla provocando la pérdida de un ojo del
consumidor que se disponia a abrirla.

5) Un automovil atropella a un peatdén que cruza la via a pesar de que el
semaforo le indicaba detenerse.

6) Un hombre mayor sufre un colapso al presenciar un atropello mientras
camina por la calle.

7) Un empresario pierde una importante oportunidad de negocios al quedar
atrapado durante dos horas en un taco resultante del accidente causado por
un tercero que conducia a exceso de velocidad.

8) Una anciana, a quien cuesta mucho conciliar el suefio, despierta cada
vez que en el departamento superior llega tarde un joven bullicioso.

Casos tan diferentes entre si plantean una pregunta comun: aceptado que
un tercero ha intervenido causalmente en la ocurrencia de un dafio, ;/procede
que la victima sea indemnizada por ese tercero?

La respuesta esta determinada por las condiciones que el derecho esta-
blece para que haya lugar a la responsabilidad civil: ;basta que el tercero
haya intervenido de cualquier modo en la ocurrencia del accidente, o es
necesario, ademas, que su conducta sea reprochable? Este primer orden de
preguntas define los principales sistemas de atribucion de responsabilidad.
el de responsabilidad estricta u objetiva, que (en su forma mas simple) solo
exige una relacion causal para que surja la obligacién indemnizatoria, con
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la consecuencia de que quien desempefia una actividad asume todos los
riesgos de accidentes que se derivan de realizarla; y el de responsabilidad
por culpa, que exige, ademas, que el autor del dafno haya actuado con ne-
gligencia o mala fe.

A suvez, la responsabilidad por culpa plantea la pregunta por los criterios
para trazar la linea divisoria entre la diligencia y la negligencia. En el caso
2), (fue negligente la compaiiia ferroviaria al no tender una red protectora
sobre los cables eléctricos, a efectos de impedir un accidente como el sufri-
do por el nifio jugueton? O, al revés, ;resulta excesivo exigir ese grado de
prevencion, porque son los padres quienes deben evitar que su hijo esté en
situacion de sufrir ese dafio?

Cualquiera sea el sistema de responsabilidad, se ha visto que es necesario
que la victima haya sufrido un dario. Por cierto que los dafios a que estamos
expuestos por la accion de terceros son de las indoles mas diversas: desde
las reciprocas molestias de convivencia, en gran medida inevitables, como
el caso 8), hasta la muerte del marido que mantiene a la familia, como puede
ser el caso 3). Surgen entonces preguntas como las siguientes: /qué dafos se
indemnizaran?; ;por qué conceptos tiene la conyuge del trabajador fallecido
una pretension indemnizatoria?; ;puede ser reparado en dinero el sufrimiento
de esa mujer o la pérdida de calidad de vida asociada a la pérdida del ojo
por quien abria la botella de gaseosa?; y si asi fuere, {como se avalta la
pérdida de un ojo?

También es comun a todos los sistemas de responsabilidad la pregunta por
la conexion que debe haber entre el hecho del tercero y el dafio. La doctrina
ha llamado causalidad a este requisito de la responsabilidad, que se traduce
en la exigencia de que exista alguna relacion de razonable cercania entre
ambos factores. Asi, por ejemplo, ;puede atribuirse el dafio en el caso 4) a
la conducta del embotellador o solo del fabricante de la botella?; ;debe ex-
tenderse la responsabilidad hasta efectos dafiinos mas bien extraordinarios,
como ocurre en el caso 6)?; ;sobre quién recae el riesgo en el caso 1), si no
se puede determinar la causa precisa del defecto técnico que hizo colapsar
al avion?

En los casos 1) y 4) existen contratos de transporte y compraventa, res-
pectivamente: ;estan obligadas las victimas a fundar su accion en el contrato
o pueden escoger entre esta y la accion de responsabilidad extracontractual?
Y en los casos 3) y 4): ;tiene influencia la condicion particular de la vic-
tima (trabajador y consumidor, respectivamente) a efectos de establecer la
responsabilidad del causante del dano?

b) Las preguntas anteriores muestran como el derecho de la responsabi-
lidad civil ha debido evolucionar hacia un complejo conjunto de principios
y reglas, que a veces apuntan en direcciones diferentes. En circunstancias
que el Codigo Civil solo plantea criterios muy generales de responsabilidad,
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es inevitable que los aspectos mas precisos de este ordenamiento hayan sido
desarrollados en gran medida por la doctrina y la jurisprudencia.

3. Responsabilidad contractual y extracontractual. a) La distincion de
Gayo entre el contrato y el ilicito como fuentes de las obligaciones ha cons-
tituido por casi dos mil afos la gran division del derecho de obligaciones.’
Solo con el correr del tiempo la doctrina ha encontrado en el enriquecimiento
sin causa, también de origen romano, un tipo de obligaciones de generalidad
comparable a esa gran division (infra N° 4).}

Los efectos del contrato incluyen la accidon para exigir su cumplimiento
y la accion indemnizatoria que se sigue de su incumplimiento. En nuestro
Caodigo Civil ambas materias estan tratadas bajo el epigrafe ‘Del efecto de
las obligaciones’ (articulos 1545 y siguientes). En esta identificacion de la
responsabilidad civil con el incumplimiento contractual se muestra como
el derecho de obligaciones, y de la responsabilidad civil en particular, se
desarroll6 a partir de la doctrina del contrato.’

En contraste, la responsabilidad extracontractual estd desarrollada en un
breve titulo, al final de las fuentes de las obligaciones (articulos 2314 y si-
guientes); y, siguiendo el modelo original del Codigo francés, esta construida
bajo una clausula general de responsabilidad por culpa o dolo y no contiene
reglas especiales acerca de los efectos de la responsabilidad.

b) Tanto el incumplimiento del contrato como el ilicito no contractual
son fuentes de responsabilidad civil: en ambos casos el deudor contrae la
obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos por el demandante. En
circunstancias que muchas de las preguntas son analogas en ambas sedes y
que las normas legales sobre responsabilidad contractual sirven de referen-
cia para construir los efectos de la responsabilidad extracontractual, parte
de la doctrina (especialmente francesa) ha sostenido que la responsabilidad
civil debe ser tratada bajo un estatuto unico, que incorpore las hipotesis de

7 Inst. Gayo 3.88.

8 En este libro se asume que las categorias del cuasidelito y del cuasicontrato carecen de sus-
tento normativo material. En la medida que la culpa es un requisito genérico de responsabilidad,
que comprende indistintamente el dolo y la negligencia, carece de sentido practico distinguir entre
‘delitos’ y ‘cuasidelitos’ civiles. La categoria del cuasicontrato, por su parte, es puramente residual
y comprende diversas hipoétesis de actos licitos no convencionales que dan lugar a obligaciones
restitutorias (infra N° 4).

° Este es el desarrollo del derecho de las obligaciones en el tratado sobre las obligaciones de
Pothier 1761 (1* parte, Capitulo II) y en el Codigo francés en su version original (Libro III, Titu-
lo III, Capitulo IIT). El mismo desarrollo ya se muestra en la sistematizacion tardia del derecho
romano (Inst. Just. 3.13 y siguientes); a pesar de que la pandectistica alemana del siglo XIX, que
dio forma al BGB, intent6 construir una parte general del derecho de obligaciones, no pudo evitar
que sus normas atiendan preferentemente a la relacion contractual.
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responsabilidad contractual y extracontractual.'” A pesar de que buena parte
de las diferencias que tradicionalmente han sido planteadas entre ambos
tipos de responsabilidad han sido superadas por la evolucion doctrinaria
y jurisprudencial (infra § 65 b), la experiencia muestra la conveniencia de
cuidar la especificidad del contrato como instituto basico en una economia de
intercambios, lo que lleva a mirar con recelo la construccion de un sistema
unitario de responsabilidad.

c¢) Parece haber una diferencia analitica entre la obligacion indemnizatoria
que surge del incumplimiento de un contrato y del ilicito extracontractual.
Mientras en el contrato existe una obligacion principal, cuyo incumplimiento
da lugar a una obligacidén indemnizatoria derivada, en sede extracontractual
la relacion obligatoria entre las partes recién nace del hecho que causa dafio
y que da lugar a la responsabilidad.!" En otras palabras, la obligacion de
reparacion que nace del ilicito extracontractual es principal, por mucho que

10°El tratamiento conjunto de la responsabilidad contractual y extracontractual se ha gene-
ralizado en Francia luego del tratado de los hermanos Mazeaud (Mazeaud et al. 1963); con una
aproximacion semejante, Yzquierdo 1993 83. En nuestro sistema juridico se acostumbra seguir el
esquema de Pothier, que el Codigo chileno toma del francés, donde bajo el epigrafe ‘De los efec-
tos de las obligaciones’ se tratan esencialmente preguntas de responsabilidad contractual, dejando
para la responsabilidad extracontractual el tratamiento diferenciado de sus elementos particulares
(con énfasis en las diferencias con la responsabilidad contractual). Tras la reforma al derecho de
contratos y al régimen general y prueba de las obligaciones francesa (Ordonnance N° 2016-131,
10 de febrero de 2016), bajo el titulo de reparacion del perjuicio resultante de la inejecucion de
un contrato (articulos 1231 y siguientes), el Codigo francés regula especificamente los elementos
basicos de la responsabilidad contractual. Un proyecto de reforma de la responsabilidad civil de
13 de marzo de 2017 vuelve sobre el tratamiento conjunto de la responsabilidad contractual y ex-
tracontractual. Con todo, mas alla de ciertas reglas comunes, también en este proyecto se establece
una diferenciacion muy clara de ambos tipos de responsabilidad.

' La distincion entre obligaciones principales y derivadas fue planteada por Pothier 1761
N° 183; sobre su reconocimiento en la tradicion analitica inglesa, especialmente en John Austin,
Birks en Birks 1997 23. En Chile se ha fallado que “las fuentes de donde emana la responsabilidad
civil, son las mismas que el articulo 1437 del Codigo Civil sefiala como origen de las obligaciones,
y entre ellas aparecen las que surgen a consecuencia de la violacion de un vinculo de obligacion
preexistente y aquellas constituidas por la comision de un hecho ilicito, ajena a todo vinculo juridico
anterior, mediando dolo o imprudencia” (CS, 6.11.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4%, 181). También se ha
expresado que “la culpa contractual y extracontractual estan regidas por leyes diversas, que tienen
alcance y extension distintas. La primera se produce por incumplimiento o retardo del deudor de una
obligacion que nace del contrato, del cuasicontrato o de la ley. Y la segunda no tiene ningtin nexo
entre una parte y otra; se genera por hechos de personas extrafias entre si, que no se pueden prever
mediante convenciones preexistentes” (CS, 3.7.1951, RDJ, t. XLVIIIL, sec. 1%, 252). Asimismo, la
Corte Suprema ha sostenido que “la responsabilidad contractual es la que emana de la existencia de
un vinculo previo entre la parte que reclama la indemnizacion y aquella a la cual se demanda, y la
responsabilidad extracontractual es aquella que deriva de un hecho ilicito que ha inferido injuria o
daflo en la persona o propiedad de otro. En ambos casos, establecidos sus requisitos de proceden-
cia, conducen al resarcimiento respectivo, pero en la primera de ellas necesariamente debe existir
una vinculacion entre las partes y, en la segunda tal nexo no se presenta” (CS, 2.10.2003, F. del
M. 515, 2956); en el mismo sentido, CS, 11.5.2004, GJ 287, 247; y CS, 7.10.2004, GJ 292, 220.
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esa obligacion esté vinculada a la infraccion de un deber general de cuida-
do del autor del dafio.'? Por regla general la responsabilidad surge cuando
alguien causa dafio a otro habiendo infringido un deber de cuidado (infra
§ 9). De ahi que lo relevante sean las diferencias entre ese deber de cuidado
que no ha sido especificamente convenido y las obligaciones que emanan
de un contrato."

La obligacion principal que nace de un contrato consiste en cumplir lo
convenido, de modo que la obligacion indemnizatoria surge solo una vez
que el deudor ha incumplido esa obligacion contractual (de primer grado).
La responsabilidad contractual es un remedio que el derecho confiere al
acreedor para hacer frente al incumplimiento de lo pactado. Asi se explica
que en materia contractual la accion de responsabilidad complemente o sus-
tituya a la accidon que tiene por objeto el cumplimiento en naturaleza de la
obligacion principal. La obligacion indemnizatoria (obligacion de segundo
grado) tiene precisamente por fundamento y medida el incumplimiento de
la obligacion principal (o de primer grado).'*

Esta diferencia no es puramente tedrica. En materia contractual lo de-
terminante es el acuerdo de las partes, al que la ley atribuye efecto obli-
gatorio (articulo 1545). Ese acuerdo contractual determina el alcance de
las obligaciones y, subsecuentemente, la responsabilidad que se sigue del
incumplimiento. Por el contrario, la responsabilidad extracontractual tiene
por antecedente los deberes generales de cuidado que nos debemos reci-
procamente en nuestra actividad susceptible de dafiar a terceros. Por eso, la

12 Una discusion actual en la filosofia del derecho privado, particularmente intensa en la tra-
dicion analitica anglosajona, es si la responsabilidad estricta esta vinculada con algun deber de
resultado. En un extremo, se ha argumentado que la responsabilidad estricta es inconsistente con
la idea de derecho privado, entre otras razones porque su imposicion supone proteger los derechos
del demandante sin referencia a un deber del demandado cuya conceptualizacion sea inteligible.
Bajo esta postura, el deber del demandado de no incurrir en la conducta que causa dafio no se ma-
nifiesta con anterioridad a la ocurrencia del dafio; solo retrospectivamente, en razén del infortunio
del dafio, se puede calificar la conducta del demandado como ilicita (Weinrib 2012 179). En la
posicion contraria, se ha defendido la inteligibilidad de deberes de resultado (duties to succeed),
sobre la base de que pueden haber razones categdricas e imperativas para lograr resultados. De
hecho, las razones para esforzarnos usualmente serian parasitarias (o instrumentales) a las razones
que tenemos para lograr resultados (Gardner 2001 113). Una tercera posicion admite la legitimidad
de la responsabilidad estricta, pero considera que su imposicion esta desvinculada de la infraccion
a deberes previos (Smith 2014 189). Desde esta ultima perspectiva resulta obvio que el concepto
de ilicito, representado por la culpa en el régimen ordinario de responsabilidad, no es aplicable a
la responsabilidad estricta, que simplemente deriva de la causalidad.

13 Atendido que el deber de cuidado no es homologable a una obligacion contractual, conviene
referirse al primero como deber, en cambio, a la segunda como una obligacion. Al respecto Hart
sefiala que las obligaciones se caracterizan porque pueden ser voluntariamente creadas, por tenerse
respecto a un sujeto en particular y no surgir en razon del caracter del comportamiento al que obligan
sino en razon de la relacion entre las partes (Hart 1955 175).

14 Barros 2007 721. Sobre la diferente estructura de estas relaciones obligatorias, infira N° 787.
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fuente de la responsabilidad contractual es la convencion que opera como
un mecanismo de autovinculacion, mientras que en sede extracontractual lo
determinante es el derecho, que heteronomamente pone limites y establece
consecuencias patrimoniales al ejercicio de nuestra libertad cuando este
resulta en un dafio a un tercero.'”

d) La mas fuerte critica a la distincion entre el contrato y el ilicito ex-
tracontractual ataca el corazon de la doctrina del contrato como acuerdo de
voluntades. Se asume que en el trafico contractual contemporéaneo es usual
que los acuerdos solo residan en los aspectos esenciales del negocio, de
modo que sus efectos estan en gran medida determinados por la ley y por los
deberes que impone la buena fe. Es el caso, por ejemplo, de los contratos que
se convienen mediante un mero comportamiento social tipico, como subir a
un microbus o comprar en un supermercado; o que estan sujetos a condicio-
nes generales de contratacion, propuestas por la parte que hace una oferta
contractual general y estandarizada. A ello se agreg6 ciclicamente durante
el siglo pasado una tendencia a la regulacion administrativa del contrato.

El acento en estos aspectos no negociados del contrato llevd a una parte
de la doctrina, especialmente en la década de 1970, a proponer la incor-
poracion de la categoria del contrato bajo el estatuto (supuestamente mas
general) de la responsabilidad por dafios. El argumento principal ha sido que
el elemento convencional del contrato tiende a desaparecer; sea de hecho,
a consecuencia de las practicas contractuales (como ocurre en los contratos
masivos sujetos a condiciones generales de contratacion), sea en razén de
regulaciones legales o administrativas que limitan la facultad negociadora
de las partes (como ocurre con el contrato dirigido).'®

La experiencia, sin embargo, ha mostrado la conveniencia de mantener
separadas ambas fuentes de obligaciones. Por elemental que pueda ser
el consentimiento en algunas formas contractuales, el contrato cumple
una funcion y responde a una légica interna diferente a la de la respon-
sabilidad extracontractual,'” de modo que, especialmente al momento de
determinar las condiciones de la responsabilidad, es relevante si se trata

1S Mill On Liberty Capitulo III.

16 Véanse, especialmente, Atiyah 12979 y Gilmore 1974 passim. En Chile, se ha fallado que
“la linea divisoria entre los deberes de cuidado emanados del contrato y aquellos que emanan del
deber general de no causar culpablemente dafios a terceros, es muy borrosa en ciertos ambitos del
quehacer humano” (Corte de Concepcion, 10.8.2000, confirmado por la CS [cas. forma y fondo],
24.1.2002, GJ 259, 38).

17 Una funcion distintiva del derecho de contratos es que, a diferencia de la responsabilidad
extracontractual, esta dirigido a defender la practica social de las promesas. Un argumento de por
qué las promesas brindan una razoén positiva para afirmar la obligatoriedad de los contratos en
Fried 2015 y Raz 1981 916.





