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RESUMEN
Los autores nacionales han discutido desde hace varias décadas acerca del sentido del articulo
2329 del Coédigo Civil. La opinién que se ha manifestado con mas fuerza en los afos recientes es
aquella segtn la cual esta norma contiene una presuncion general de culpa por el hecho propio.
El objetivo de este trabajo es proporcionar una visién acerca de la situacién actual de esta clase
de presuncién en el derecho europeo, tanto a nivel de la legislacién como de las ideas de la
doctrina y las sentencias de los tribunales de justicia en ese continente.

ABSTRACT
Chilean authors have been discussing for decades about the meaning of article 2329 of the Chilean
Civil Code. The most powerful opinion expressed in the recent years states that said article contains
a general presumption of negligence because of a personal conduct. This paper intends to give
an overview of the current situation of this type of presumption in the European law, analyzing
legislation, doctrine and case-law of the continent.
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I. Introduccion

Uno de los intercambios de opinion mas interesantes que se ha desarrollado
en el dltimo tiempo en el derecho civil chileno, especificamente en el dmbito
de la responsabilidad extracontractual, gira en torno a la naturaleza del articulo
2329 del Codigo Civil y puntualmente si esta disposicion contiene o no una
presuncion general de culpa por el hecho propio, como lo ha propuesto un

* Profesor de Derecho Civil de la Universidad Alberto Hurtado (Santiago, Chile). Doctor en Derecho
(Universidad de Salamanca, Espafa). Correo electronico: rodrigobarriadiaz@hotmail.com.

Revista lus et Praxis, Ao 20, N° 2 275
2014, pp. 275 - 306



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Rodrigo Barria Diaz

sector de la doctrina nacional’. La relevancia del debate en esta materia no
s6lo tiene un atractivo académico, sino que sus posibilidades practicas son
enormes y de consecuencias de tal magnitud segin la toma de posicion que se
adopte, que ameritan un andlisis lo mas profundo y reflexivo al que se pueda
llegar. Las posturas al respecto son bastante conocidas y oscilan, en términos
amplios, entre el entendimiento del precepto como una mera repeticion de la
idea contenida en el articulo 2314 del Cédigo, que sienta la piedra angular del
sistema de responsabilidad extracontractual en nuestro ordenamiento?, hasta
la nocién propuesta por Arturo Alessandri®, retomada actualmente por Enrique
Barros*, en orden a que en la disposicion existe una presuncién general de
culpa por el hecho propio que invierte la carga de la prueba de la culpa a favor
de la victima, pasando por razonamientos que aceptan esta presuncion, pero
Gnicamente para hipétesis de dafios provocados por actividades peligrosas
(Carlos Ducci®).°

En la doctrina cientifica nacional, los trabajos que se han escrito en relacion
con el sentido del articulo 2329, sea a favor de la idea de la presuncién de
culpa en alguna de sus formas, sea para rechazarla, han tratado de enfocar el
problema desde los mas variados dngulos, pero me parece posible sostener que,
en general, ellos se centran principalmente en el estudio de la literalidad del
precepto y de las posibilidades que su texto ofrece’. Por mi parte, la perspectiva
que pretendo ofrecer en esta exposicion corresponde a la que proporciona el
derecho comparado, a través del estudio de algunas manifestaciones que asume
la presuncion general de culpa en el derecho europeo, en distintos dmbitos de la

' Sobre la materia, Ducci (1936), p. 134; Ducci (1971), p. 99; ALessanDRI (1939), pp. 9y ss.; ALESSANDRI
(1983), pp. 292 a 294; AseLiuk (1993), p. 182; Meza BArRrOS (1997), pp. 277 y 278; RopriGUEz (1999),
pp. 209 a 212; CorraL (2003), p. 229; Barros (2007), pp. 619 vy ss.; BArRrROS (2006), pp. 147 vy ss.; La-
RROUCAU (2007), pp. 134 y ss.; LARRouCAU (2011), pp. 491 y ss.; Diez ScHwerTeRr (2007), pp. 40 y ss.; TAPIA
(2009), pp. 689 y ss.; BArrIENTOS (2009), pp. 9-99; ScHieLe y TOcorNAL (2010), pp. 123-139.

2 Meza BArrOS (1997), pp. 277 y 278.

> ALESSANDRI (1939), pp. 9y ss.; ALESSANDRI (1983), pp. 292-294.
* BARROS (2006), p. 147 y ss.; BARROS (2007), p. 619 y ss.

> Ducci (1936), p. 134; Ducal (1971), p. 99.

¢ Es necesario mencionar que junto a estas ideas, las principales en torno a esta materia, se ha

propuesto también el entendimiento del articulo 2329 como una presuncion de causalidad [CORrRAL
(2003), p. 2291, en tanto que RobriGuEz (1999), p. 212, afirma que esta disposicion es una norma
complementaria al art. 2314, que cierra el circulo de la responsabilidad al independizar el delito y
cuasidelito penal del delito y el cuasidelito civil.

7 Se apartan expresamente de esta linea de trabajo BarriEnTOS (1999), quien desarrolla un andlisis
histérico de los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil, para llegar a concluir que este Gltimo precepto
no contiene una presuncién general de culpa, y ScHieLe y TocornaL (2010), quienes llevan a cabo una
recopilacion de jurisprudencia nacional que acoge la mentada presuncion.
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labor juridica. El objetivo de este enfoque es aprovechar las ventajas del andlisis
comparatista para encontrar los beneficios e inconvenientes de las principales
experiencias de la responsabilidad extracontractual en Europa sobre este punto y
aplicarlas a nuestra realidad, para intentar llegar de esta manera a conclusiones
que puedan convertirse en un aporte significativo a la discusion.

Asi, tendré a la vista preferentemente tres puntos de referencia basicos, que
corresponden a otros tantos tratamientos diferentes para la presuncion general de
culpa: el legal, el jurisprudencial y una propuesta de la doctrina cientifica con la
vista puesta en los instrumentos de armonizacion del derecho de dafios en Euro-
pa. El primero comprende una revision de la situacién de esta presuncion en los
codigos europeos, con cierto énfasis en el articulo 2050 del Cédigo Civil italiano,
que consagra una presuncion de culpa por actividades peligrosas. A continuacion,
el andlisis se centrard en las creaciones de la jurisprudencia, especialmente la
espanola, la cual, a través de una prolongada secuencia de fallos, ha construido
una presuncion general de culpa a partir de la interpretacion del sistema de res-
ponsabilidad extracontractual del Cédigo Civil de Espafia. Finalmente, consideraré
en lo que sea pertinente la propuesta hecha en esta materia por selectos grupos de
académicos en los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil'y
el Proyecto de Marco Comtin de Referencia, intentos de integracion que buscan
formular criterios generales que orienten las legislaciones internas de los paises
adherentes. Estos y otros modelos seran considerados sobre todo en funcién de las
dos principales propuestas que se han hecho en nuestro ordenamiento respecto
de la interpretacion de la regla del articulo 2329: la presuncion general de culpa
por el hecho propio y la presuncién de culpa por actividades peligrosas.

La decisién que he tomado en orden a llevar adelante una resena exclusiva-
mente del panorama europeo, dejando de lado la revision de sistemas juridicos
tan interesantes como el de los Estados Unidos o el latinoamericano en general,
obedece fundamentalmente a dos factores: en primer término, un trabajo que
comprenda otros dmbitos territoriales, como el estadounidense o nuestro propio
continente, parece ser un trabajo de dimensiones superiores a las que parece
razonable incluir en un trabajo de esta naturaleza; en segundo lugar, resulta
innegable la influencia que el derecho europeo, en todas sus manifestaciones,
ejerce sobre ordenamientos juridicos como el chileno, a lo que debe agregarse
el dinamismo de la responsabilidad extracontractual que se observa en Euro-
pa, particularmente a causa de las propuestas institucionales y doctrinarias de
unificacion de las instituciones juridicas en el contexto de la Unién Europea.

2. La presuncion de culpa por el hecho propio en la legislacion

Cuando se expone la idea del articulo 2329 como una presuncién general
de culpa por el hecho propio, conjuntamente con la habitual enumeracién
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de argumentos a favor?, se suele recordar que los tribunales de justicia de Co-
lombia, a partir de la interpretacién del articulo 2356 del Cédigo Civil de ese
pais —equivalente al articulo 2329 de nuestro Cédigo—, han elaborado desde
la década de los treinta del siglo pasado, con base en las ideas de Alessandri,
un régimen de responsabilidad por el desarrollo de actividades consideradas
peligrosas, consistente en una “presuncion irrefragable de culpa”, que libera
de la carga de la prueba a la victima y le impide al responsable acreditar
su ausencia’. Es un argumento de derecho comparado con el que se busca
agregar buenas razones a favor de la aceptacion de esa linea de pensamiento.

Este mismo respaldo comparatista es dificil de encontrar cuando el ana-
lisis se traslada a Europa, puesto que los ordenamientos nacionales de ese
continente observan en los juicios por dafios, en general, el principio bésico
en materia de carga probatoria, de acuerdo al cual cada parte debe probar
los hechos que alega y en los cuales sustenta su pretensién'. O dicho de otra
manera, el demandante tiene la carga de probar los hechos en que sustenta
su demanda y el demandado la de acreditar aquellos que la destruyan. Asi, la
victima deberd demostrar la existencia de un dano, la relacion de causalidad
y la culpa, en tanto que el autor probard las causas que lo exoneren de res-
ponsabilidad. Esta regla deriva de las maxima actori incumbit probatio, reus
in excipiendo fit actor, acuiada en el Derecho Romano, y ha tenido consa-
gracion legal contemporanea en varias disposiciones de cédigos europeos,
como por ejemplo el articulo 1315 del Cédigo Civil francés, el articulo 2697
del Cédigo Civil italiano, el articulo 8° del Cédigo Suizo de las Obligaciones
y el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil holandés, ademas de
ejemplos latinoamericanos como el articulo 1698 de nuestro Cédigo nacional.
En Inglaterra, en tanto, este principio probatorio también se encuentra esta-
blecido como tal, no en un cuerpo legal especifico, sino a través del sistema
de casos propio del common law"".

Lo anterior es sin perjuicio de la existencia de excepciones al principio ge-
neral, en cuya virtud el onus probandi puede sufrir alguna alteracion. En este
sentido, es generalmente aceptado, especialmente en los sistemas europeos,
que se puede implementar una inversién de la carga de la prueba, bajo ciertas
circunstancias, mas o menos restrictivas, un sistema de presunciones con el

8 LARROUCAU (2007), pp. 134-136; BARRIENTOS (2009), pp. 12 y 13; ScHieLe y TOCORNAL (2010), pp. 124y 125.
% Sobre este punto, una adecuada sintesis en ManTILLA (2007), pp. 22 y ss.

10 KARNER (2009), p. 69.

""" KARNER (2009), p. 70.
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mismo objetivo'?, o reglas de evidencia prima facie, como la maxima res ipsa
loquitur®.

De esta forma, es posible observar que abundantes textos legislativos euro-
peos acogen las presunciones de culpa por un dafio extracontractual derivado
de situaciones especificas y de riesgo incrementado, como pueden ser aquellas
provenientes de actividades tales como la conduccién de vehiculos motorizados,
la elaboracién de productos defectuosos o la realizacion de emprendimientos
que signifiquen un serio peligro para el medio ambiente. En otras palabras, el
mecanismo de inversion de la carga probatoria se suele reservar generalmente
para hipétesis puntuales de dafos, caracterizadas por la peligrosidad de la
actividad que las ha precedido'.

Algo parecido puede predicarse respecto de los ordenamientos nacionales
pertenecientes a la érbita del common law. En esta familia juridica no se uti-
liza la inversion probatoria general de la culpa, aunque no se le rechaza para
situaciones particulares, las que pueden estar previstas directamente en algin
texto especial y sin perjuicio de su implementacion a través de la aplicacion
de la regla res ipsa loquitur, como veremos mas adelante'.

En consecuencia, resulta dificil encontrar en Europa, al menos en el
campo legislativo, textos que adopten expresamente una presuncién general
de culpa, siendo la Gnica y notable excepcion el caso del Cédigo Civil de la
Republica Checa. En el parrafo 3 del pardgrafo 420 de ese cuerpo legal se
sienta expresamente como regla general de prueba del sistema subjetivo de
danos, que el demandado se liberara de responsabilidad solo si comprueba
que no le fue posible evitar el dafo, no obstante la labor que haya desple-

2 Es frecuente encontrar en la literatura comparada, especialmente europea, una distincion entre
las presunciones de culpa y la inversion de la carga de la prueba. Asi, las primeras no significan una
modificacién de la carga probatoria, sino que simplemente, y por el momento, la obligacién de pro-
bar ha sido relevada por existir antecedentes suficientes de la responsabilidad del demandado, de tal
modo que este no debe probar que ha sido diligente, sino que debe desvirtuar los fundamentos de la
presuncion para liberarse de responsabilidad. Dentro de este concepto se incluyen figuras tales como
la regla res ipsa loquitur o la evidencia prima facie (Anscheinsbeweis). En cambio, la inversién de la
carga probatoria supone que el demandado si debe comprobar fehacientemente que fue diligente si
quiere ser exonerado. Como los propios autores suelen admitir, la diferencia entre ambos conceptos
es muy sutil y no siempre es facil acomodar una determinada hipétesis en una u otra categoria. Por mi
parte, no quiero profundizar aqui en esta materia, debido a que excede largamente el objetivo de este
trabajo, pero mi impresion es que se trata de una distincién no internalizada en nuestro ordenamiento
juridico, en el cual los autores parecen entender a ambas figuras como términos sinénimos, aplicables
indistintamente a un traslado de la carga de la prueba del demandante al demandado. Al respecto,
Giesen (2009), pp. 56 y ss.; Urrseck y HoLLe (2009), pp. 29 y ss.

3 Utrseck y HotLe (2009), p. 29.
" VoN BAR y DROBNIG (2004), p. 53; WiDMER (2008), p. 133.
> VoN BAR y DROBNIG (2004), p. 52; HorTON ROGERS (2005), p. 79.
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gado con esa finalidad. Esta regla ha sido interpretada por la doctrina de ese
pais como una presuncién general de culpa que opera a favor de la victima
una vez que ésta prueba el dafo, la conducta que lo origina y la relacién de
causalidad'. Verificadas estas circunstancias, se invierte la carga de la prueba
hacia el demandado, quien soportard la responsabilidad en caso de no probar
que actud diligentemente.

Fuera de este claro ejemplo de recepcion legislativa de una presuncion
general de culpa por el hecho propio, quizés el Gnico que se puede encontrar
con tanta nitidez en los cédigos europeos, es Gtil analizar férmulas de responsa-
bilidad que si bien no tienen la intencién de erigirse como mecanismos amplios
de inversién de la prueba de la culpa, poseen caracteristicas que las acercan.
Particularmente relevante es la figura tratada en el articulo 2050 del Cédigo Civil
de Italia, que establece lo que la doctrina de ese pais conoce como “teoria de
la actividad peligrosa”. De acuerdo a este precepto, quien ocasiona un dano
a otros en el desarrollo de una actividad peligrosa, por la naturaleza de esta
o por la naturaleza de los medios adoptados, estd obligado a repararlo, si no
prueba haber adoptado todas las medidas precisas para evitarlo'”. Se trata de
una innovacion introducida en el ordenamiento juridico italiano por el Cédigo
de 1942 que “muestra signos de mantener la culpa en la base de la responsa-
bilidad, pero en el sentido de disponer la inversién de la carga probatoria de
la culpa del autor y de ampliar el contenido del deber de diligencia puesto a
su cargo”'8. El sentido de esta novedad legislativa se encuentra en que en el
ejercicio de una actividad peligrosa el dafo a terceros debe ser un elemento
previsible para quien la desarrolla, por lo que cualquier medida destinada a
prevenirlo serfa insuficiente: el peligro es tan inherente a la actividad, que no
se puede actuar sin tomarlo en cuenta, de modo que el deber de evitar el dafio
se torna mas riguroso en vista de esa prevision'.

La naturaleza de esta responsabilidad por una actividad peligrosa ha sido
objeto de diversos andlisis y conclusiones de parte de la doctrina cientifica ita-
liana, la que ha pasado por diversas etapas en este sentido. Asi, la idea inicial,
con base en los trabajos preparatorios del Cédigo, optaba por considerar que en
el articulo 2050 se consagra una especie de responsabilidad por culpa levisima,

' Tichy (2005), p. 61; Wibmer (2008), p. 133.

17 Articulo 2050 del Cédigo Civil de Italia: “Responsabilita per I'esercizio di attivita pericolosa: Chiun-
que cagiona danno ad altri nello svologimento di un’attivita pericolosa, per sua natura o per la natura
dei mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a
evitare il danno”.

'8 VisINTINE (1999), p. 415.
19 VisINTING (1999), p. 415.
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de acuerdo a la cual el legislador entenderia referirse a un grado de diligencia
superior a otros niveles de diligencia exigible. Posteriormente, se paso a la inte-
ligencia de la norma como una clase de presuncion de culpa por la realizacion
de actividades de peligro, constitutiva de una fase intermedia y continua entre
la responsabilidad subjetiva y la objetiva. Finalmente, es posible observar una
importante adhesion a la concepcion del articulo 2050 como un caso evidente
de responsabilidad objetiva, atenuada por la posibilidad del agente de eximirse
en la medida que pueda comprobar que adopté todas las medidas necesarias
para evitar el dano. En relacién a esta dltima Iinea de pensamiento, existen
matices entre los autores en cuanto a la precisa calificacion que deberia darse
a esta responsabilidad objetiva: se ha dicho que estamos en presencia de una
responsabilidad objetiva a secas, que nace con prescindencia del hecho subjetivo
de que quien ejerce la actividad peligrosa haya hecho todo lo esperable para
impedir el dafio. También se ha opinado que esta responsabilidad objetiva es
una responsabilidad por exposicion al peligro, ligada con la realizacion de una
actividad de igual naturaleza y no con deberes de diligencia y prevencién. Otro
enfoque postula que el caso del articulo 2050 es una figura de responsabilidad
objetiva intermedia entre ésta y la responsabilidad por culpa, y a esta férmula se
le ha denominado “responsabilidad por riesgo objetivamente evitable”, siendo
la prueba liberatoria el elemento clave para configurar esa naturaleza hibrida.
En fin, lo verdaderamente relevante para la moderna doctrina civilista italiana
parece ser que, mas alla del prisma con que se le mire, la responsabilidad por
el desarrollo de una actividad peligrosa, segtin como la concibe el articulo 2050
del Codice, es una responsabilidad objetiva, basada en la peligrosidad de la
conducta realizada y concretada en un dano®. De hecho, se ha observado a
través de estudios comparatistas autorizados que debido a la labor desarrollada
por la jurisprudencia, el precepto funciona, en la practica, como un auténtico
mecanismo de responsabilidad objetiva mas que como una forma de presumir
la culpa del danante?'.

Por otra parte, la jurisprudencia ha definido ciertos rasgos distintivos de esta
clase de responsabilidad, especialmente en una materia tan compleja e intere-
sante como lo es determinar qué debe entenderse por actividad peligrosa: se
ha dicho por los tribunales italianos que actividad peligrosa es aquella que por
su propia naturaleza o por las caracteristicas de su modo operativo conlleva la
posibilidad cierta de verificarse un dano, a causa de su marcada potencialidad

20 Acerca de las diferentes lineas de pensamiento en esta materia, a que he hecho alusién, FrRanzoni
(1988), pp. 82-85; Bianca (1994), pp. 705 y ss.; MoNaTeRI (1998), pp. 1007-1011; Bicuiazzi Geri et al.
(1992), pp. 757-760; VisINTINI (1999), pp. 415 y ss.; BARCELLONA (2011), pp. 242-247.

21 ZweIGERT y Kotz (2002), p. 709; WipMER (2008); WIDMER (2009), p. 6.

Revista lus et Praxis, Aho 20, N° 2 281
2014, pp. 275 - 306



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Rodrigo Barria Diaz

dafosa; en atencién a este criterio, se ha considerado como peligrosas, por
ejemplo, las operaciones portuarias, el ejercicio de la actividad ferroviaria del
Estado, la produccioén y distribucién de energia eléctrica y de gas, la produccion
de productos farmacéuticos, el desarrollo, organizacion y practica de actividades
deportivas y recreativas de riesgo (tales como la caza, el fatbol, competencias
de esqui, carreras automovilisticas, entre muchas otras). A la inversa, no serian
actividades peligrosas el alquiler de pequefas naves, la actividad agricola, las
competencias ciclisticas callejeras, el servicio bancario a través de ventanillas, el
embotellamiento de bebidas gaseosas e incluso la actividad médico-quirdrgica.
Finalmente, la jurisprudencia, en aplicacion de los presupuestos de la responsa-
bilidad extracontractual, ha recalcado que el dafo alegado por la victima debe
provenir necesariamente de la actividad peligrosa llevada a cabo?.

3. La presuncién de culpa por el hecho propio como construccién de los
tribunales de justicia

De acuerdo a lo expresado en el apartado anterior, es posible afirmar que,
salvo alglin caso aislado de recepcion legislativa de una presuncién general de
culpa por el hecho propio, la ténica en los ordenamientos europeos es que la
inversion de la carga de la prueba se circunscriba a eventos especificos, carac-
terizados por ser la manifestacion de una actividad cuyo ejercicio entrafa un
considerable riesgo, incrementado en relacién a aquellos comunes que debemos
asumir quienes vivimos en sociedad. Sin embargo, es indispensable insistir en
que esta descripcion corresponde especificamente al plano legal y que es posible
encontrar en Europa ejemplos de una presuncién general de culpa establecida a
través de las sentencias de los tribunales de justicia. Me referiré especialmente
a la regla res ipsa loquitur, de uso frecuente en los paises adscritos al common
law, asi como a otras férmulas emparentadas con esta, y a continuacién, a un
caso especial de recepcion de una presuncion general de culpa por el hecho
propio mediante criterios jurisprudenciales, como lo es el de Espana.

3.1. La regla res ipsa loquitur y la prueba prima facie

Los mecanismos que pueden implementar los jueces para invertir la carga de
la prueba de la culpa, asi como sus fundamentos juridicos, pueden ser de variada
naturaleza, pero, en general, persiguen socorrer al ofendido y facilitarle la carga
probatoria de los requisitos de su pretension indemnizatoria, especialmente ante
la injusticia que significaria obligarle a probar hechos que quizas desconoce y
que, en cambio, el demandado puede aportar al proceso mas facilmente, por

22 VISINTINI (1999), pp. 420-424.
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encontrarse dentro de su esfera de control del riesgo. Entre estos mecanismos
de prueba analizaremos en primer lugar la regla res ipsa loquitur, elaborada y
predominante en el common law; la prueba prima facie, del derecho aleman;
y la figura de la culpa virtual o faute virtuelle, propuesta en Francia.

Como es sabido, la regla res ipsa loquitur, utilizada habitualmente por los
tribunales de la familia anglosajona, permite al demandante de una indemni-
zacion por responsabilidad extracontractual obtener la compensacion de los
dafios y perjuicios sin necesidad de probar la negligencia del demandado, si
las circunstancias de produccién del dafio hacen imposible o muy dificil pensar
que este se hubiera producido de haber observado el causante las exigencias de
la diligencia debida (thing speaks for itself)**. Las otras modalidades menciona-
das tienen una finalidad idéntica y rasgos distintivos similares: la prueba prima
facie (Anscheinsbeweis o prueba por apariencia) desarrollada especialmente
en Alemania y Austria, consiste en deducir la causalidad y la culpa de maxi-
mas de experiencia y puede entenderse como la version alemana de la regla
angloamericana res ipsa loquitur. La conclusién o convencimiento, a diferencia
de la prueba de presunciones, no se obtiene aqui de un hecho absolutamente
probado, sino de una maxima de experiencia®*. La “culpa virtual” (faute virtue-
Ile), de creacién francesa, “se limita a deducir la negligencia de la anormalidad
del resultado. Lo que en realidad, ademds de aproximarnos nuevamente a la
maxima res ipsa loquitury sin dejar de ser también una presuncién judicial, no
hace sino mezclar o confundir culpa con causalidad: se deduce la culpa a partir
de la existencia de un nexo de causalidad entre la intervencién y su anémalo
resultado, o sea, el dano”?>.

Sin duda, de estas figuras es la idea de la res ipsa loquitur la que se encuentra
mas internalizada en el razonamiento de los distintos sistemas juridicos. Como
ya se anotd, son los tribunales de los ordenamientos adscritos al common law,
particularmente los ingleses, aquellos que han utilizado esta herramienta en
forma productiva para crear verdaderas presunciones de culpa, en supuestos
de dafios causados por una cosa o proceso que se encuentra bajo el control
exclusivo de una persona identificada, o bien, cuando estos, en una situacion
de normalidad, no se habrian producido de no mediar negligencia de parte de
esa persona. El leading case en Inglaterra es Scott v. London & St. Katherine
Docks Co.: se trataba de una persona que caminaba junto a un almacén cuando,
repentinamente, le cayeron encima algunos sacos de azucar. El tribunal declar6

2 Uvrseck y HoLLE (2009), p. 32.

24 GIeseN (2009), p. 58; Liamas Pomso (2000), pp. 311y 312; ZweiGerT y KoTz (2002), p. 692; VON BAR
y DRroBNIG (2004), p. 52.

% Liamas Pomso (2000), p. 312.
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que cuando se demuestra que la cosa estaba bajo el control del demandado o
de sus empleados, y el accidente es tal que en el curso ordinario de los hechos
no hubiera ocurrido mediando las medidas precautorias adecuadas, se obtiene
una evidencia razonable de que el accidente se debi6 a su falta de cuidado?®.

De lo recién dicho se desprende que la maxima requiere para su aplicacion
de la concurrencia de dos requisitos: que ocurra una situacion de dafio que no
se habria verificado de haberse tomado las medidas de cuidado necesarias y que
las circunstancias que posibilitaron el accidente hayan estado bajo el control
del demandado?. Dadas estas condiciones, se entiende que este Gltimo tiene
grandes probabilidades de ser tomado como responsable, a menos que se en-
cuentre en condiciones de entregar una explicacién atendible acerca de cémo
se produjo en realidad el accidente, sin intervenir negligencia de su parte?®. En
otras palabras, por aplicacion de este principio y verificandose las circunstancias
mencionadas, los tribunales anglosajones trasladan la carga de la prueba de la
culpa desde el demandante, que es la regla general, hacia el demandado, quien
es el que asume el riesgo de no probar que actu6é adecuadamente.

Acerca de los efectos de la regla res ipsa loquitur, se ha dicho que estos
consisten basicamente en mutar la responsabilidad por negligencia hacia una
forma de responsabilidad objetiva* y que, por lo mismo, su principal aplicacion
es en areas tales como accidentes de trafico y laborales, donde los estandares de
cuidado impuestos son mds altos. Respecto de dafios causados a consumidores
finales por productos defectuosos, los tribunales del common law, desde la sen-
tencia de The House of Lords en el importante caso Donoghue v. Stevenson®® en
adelante, han rechazado su aplicacion y exigen la comprobacién de la culpa del
productor, sin perjuicio que la legislacion, a través de la Consumer Protection
Act de 1997, ha impuesto una forma de responsabilidad de matiz objetivista
para ciertas clases de dafnos causados por productos defectuosos que en muchos
aspectos es un avance hacia una inversion legal de la carga de la prueba®'.

Como puede apreciarse, es innegable que los tribunales anglosajones acogen
e implementan la inversion de la carga probatoria por esta via, al punto que, como

26.1865,3 H. & C. 596, 159 Eng. Rep. 665. Al respecto, DeakiN et al. (2013), p. 215. Debe mencionarse
también como emblematico el caso Byrne v. Boadle [159 Eng. Rep. 299 (Ex. 1863)].

27 Utrseck y Holte (2009), p. 33.

28 FLEMING (1985), pp. 148 y ss.; HeustoN y BuckLey (1987), pp. 268 y ss.; CANE (2006), pp. 94 y 95;
HoRTON ROGERS (2005), p. 80; DeakiN et al., p. 215; VAN Dam (2013), pp. 304 y 305. Sobre la regla res
ipsa loquitur como posible respaldo al entendimiento del articulo 2329 del Cédigo Civil, LarrRoucau
(2011), pp. 491 y ss.

29 DeAkiN et al. (2013), p. 216; VAN Dam (2013), p. 305.
301932, AC 562.
31 DeAkiN et al., p. 216.
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se ha observado, la doctrina jurisprudencial sentada en el célebre caso Rylands v.
Fletcher’?, que tradicionalmente se interpreté como un caso de responsabilidad
objetiva, ha sido reformulada en los Gltimos afos por aquellos en términos que
la acercan a una forma de responsabilidad por negligencia presumida®.

Por cierto, la circunstancia de que el asentamiento habitual de la regla res ipsa
loquitur se encuentre en paises como Inglaterra o Estados Unidos, no significa que
sea ignorada en otros paises. Como ya se menciond, en Alemania los tribunales de
ese pais han recurrido a este mecanismo de alteracioén del onus probandi, bajo la
denominacién Anscheinsbeweis (prueba prima facie o prueba por apariencia), tal
como ocurrié en el conocido caso Hiihnerpest (Peste de las Gallinas): un granjero
aplicé unas vacunas a sus gallinas, pero aquellas estaban contaminadas y las aves
murieron. Ante la demanda interpuesta contra el productor, el Bundesgerichtshof
decidio, recurriendo a esta maxima, que si el uso correcto de un producto indus-
trial viola los objetos de proteccion legal previstos en el §823 del BGB porque
el producto era defectuoso, corresponde al productor averiguar la causa de ese
defecto y probar que él no fue el responsable*.

En suma, las nociones de res ipsa loquitur y Anscheinsbeweis son de es-
pecial importancia en el ambito del derecho de dafos en paises como Ingla-
terra, Alemania o Austria, por cuanto proporcionan a los jueces un camino de
considerable amplitud para llegar a inferir la negligencia en situaciones cuya
prueba presenta importantes complicaciones facticas y en las cuales el dafio
probablemente no se habria producido de no mediar aquella®.

3.2. Un caso especial: la inversion de la carga de la prueba de la culpa en
Espana

Como se ha hecho ver por algunos autores, el ejemplo paradigmatico del
establecimiento de una presuncién general de culpa a través de las sentencias

321866, LR 1 Ex 265, 279. Recordemos que se trata del leading case en materia de objetivacion de
la responsabilidad extracontractual en el common law. Fletcher contraté a un constructor para que
emplazara unareserva de agua en su finca. En el subsuelo existian galerias inutilizadas que conectaban
el predio con una mina adyacente que explotaba Rylands. El agua de la reserva inund6 la mina a través
de las galerfas, cuya existencia Fletcher desconocia y de la que no fue informado por el constructor.
A pesar de esa circunstancia, fue condenado judicialmente al pago de una indemnizacién a favor de
Rylands porque, a juicio del tribunal, quien coloca o instala cosas en terrenos de su propiedad debe
preocuparse de vigilarlas ante el peligro que puedan causar, y si ese peligro se concreta siempre debera
responder por los dafos provocados. VAN Dam (2013), p. 446.

3 VAN Dam (2013), pp. 305 y 446.
3% BGH 26 de noviembre de 1968, BGHZ 51,91 (Hihnerpest). Sobre el tema, Van Dam (2013), p. 304.

3 GieseN (2009), pp. 57 y 58. Este mismo autor nos hace ver que en Holanda existe una larga de lista
de casos resueltos invocando la figura denominada omkeringsregel, equivalente a las estudiadas.
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de los tribunales es Espaia’®. En ese pais se ha experimentado desde la década
de los cuarenta del siglo pasado vy, reitero, en sede jurisprudencial, un proceso
de objetivacion del sistema de responsabilidad extracontractual, de caracter
originalmente subjetivo, segiin se desprende del articulo 1902 del Cédigo Civil
espanol, disposicion similar a nuestro articulo 2314% . Esta elaboracion de los
tribunales espanoles, que se conoce por la doctrina cientifica y jurisprudencial
espanolas generalmente como “doctrina del riesgo” o “proceso de objetivacion
de la responsabilidad”, ha sido llevada adelante a través de un paciente trabajo
y la implementacién de una serie de mecanismos, tanto procesales como sus-
tantivos, que ha tenido como consecuencia palpable la pérdida de relevancia
de la culpa como criterio de atribucion de responsabilidad®. Los mecanismos
sustantivos dicen relacién, en términos amplios, con diversas formas de interpre-
tar la diligencia exigible®®, mientras que el principal instrumento de naturaleza
procesal utilizado por los tribunales espafioles ha sido la inversién de la carga
de la prueba de la culpa®.

Esta dltima figura es quizas el instrumento al que mas frecuentemente han
recurrido los tribunales de justicia hispanos en el camino a la objetivacién del
sistema de responsabilidad. Asi, sin una base legal expresa que lo permita ni
el recurso a principios tradicionalmente arraigados en el sentir juridico, como
ocurre en el common law con la regla res ipsa loquitur, las sentencias han se-
falado insistentemente que en los procesos de dafios corresponde una inversion
de la carga de la prueba como herramienta de proteccién de la victima, fundada
en el riesgo de la actividad que causa el agravio. De este modo, el ofendido
no debe probar sino el dafio y la relacién de causalidad, quedando a cargo del
demandado probar que se ha comportado con diligencia liberatoria. Se trata,

¢ VoN Bar y DroBNIG (2004), pp. 47-50.

37 Articulo 1902 del Cédigo Civil de Espana: “El que por accion u omision causa daio a otro, intervi-
niendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dano causado”.

% Existen ciertas discrepancias entre los autores espanoles en cuanto a la sentencia del Tribunal Su-
premo que sentd las bases de esta doctrina. Asi, se opina que la primera sentencia en este sentido es
la de 24 de marzo de 1953 [CavaniLLAs (1987), p. 22], en tanto que una segunda linea de pensamiento
[Diez-Picazo (2011), p. 123] opta por la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1959. Incluso
hay quienes remontan este origen atin mds atrds, a la sentencia de 10 de julio de 1943 [Pena (2002),
pp. 526y ss.; ReGLERO (2002), p. 183].

39 Fundamentalmente con la elevacion del estandar de diligencia exigible, lo que se traduce en que
ya no basta para la jurisprudencia espafiola con que el demandado haya cumplido con los niveles
reglamentarios, ni tampoco con que haya cumplido una diligencia media, sino que la Gnica forma
de exoneracion sera la prueba del empleo de toda la diligencia posible [Diez-Picazo (2011), p. 128].

40 Un andlisis detallado de la evolucion jurisprudencial de la culpa en el Derecho espafiol a cargo,
entre muchos otros, de CavaniLLas (1987), pp. 21y ss.; PERA (2002), p. 528, nota 247; ReGLERO (2002),
pp. 183 y ss.; Diez-Picazo (2011), pp. 123 y ss.
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dicho con otras palabras, de una verdadera presuncion de culpa, aplicable en
principio a cualquier pleito de dafios*' y por ello de caracter general, que se
viene repitiendo en forma sistematica, por lo menos hace mas de cincuenta afios,
lo que a estas alturas la transforma en una verdadera institucion del derecho de
dafos espafiol*. Es importante resaltar que la misma jurisprudencia, asi como
la doctrina, estan de acuerdo en que esta novedad introducida en el sistema de
responsabilidad en ningtin caso significa suprimir o desplazar conceptualmente
a la culpa como principal criterio de imputacioén, transformando a aquel en un
sistema de responsabilidad objetiva, sino que su efecto es meramente proba-
torio: la culpa, requisito ineludible para el surgimiento de la responsabilidad,
ya no debe ser probada por la victima, sino que el supuesto victimario debera
demostrar su diligencia. Por ende, se trata de una presuncién simplemente legal.

De acuerdo al articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola®, es al
demandante a quien le corresponde la prueba de los requisitos y hechos consti-
tutivos de la obligacién alegada. Por lo tanto, es el ofendido quien inicialmente
deberia probar la culpa del demandado, al ser ésta elemento indiscutible de la
responsabilidad extracontractual y la obligacién indemnizatoria. No obstante, la
jurisprudencia espaiola ha recurrido al expediente de la inversion de la carga de
la prueba sin un respaldo legal que le permita dar ese paso. Los fundamentos para
tan osada decision son basicamente las siguientes: la idea del riesgo creado por
ciertas actividades peligrosas, que es el gran sostén de todo el proceso de objeti-
vacion de la responsabilidad extracontractual en Espana y del cual la presuncion
de culpa es un mecanismo; el principio segtn el cual deben compensarse los be-
neficios de una actividad lucrativa pero peligrosa, con las consecuencias danosas
que nacen de ella, condensado en el brocardo cuius comoda eius incommoda; la
regla pro damnato, o de proteccién de la parte mds débil; y la observacién de la

41 Se recalca por la doctrina y la jurisprudencia que este criterio no tiene aplicacién en la actividad
médica, en la que, a causa de las obligaciones de medio que contraen los facultativos para con sus
pacientes y que no comprometen su curacion, son éstos los que deben probar la negligencia del mé-
dico. Asi, YzQuierno (2001), pp. 221y ss.

2 Se suele anotar que las primeras sentencias del Tribunal Supremo espanol en incorporar la inversion
de la prueba de la culpa fueron la de 23 de diciembre de 1952 (Landaeta Villamil con Sociedad Tudela
de Veguin)y de 24 de marzo de 1953 (Maderas Rivadulla con Campos Rozado), pero Diez-Picazo (2011),
p. 126, precisa que en ellas esta teoria se contiene de manera mas bien confusa.

# Articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, en lo pertinente: “Carga de la prueba {(...)".

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segtn las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion.

3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a las
normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que
se refiere el apartado anterior”.
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realidad social y los cambios experimentados por las actividades econémicas*.
Este conjunto de circunstancias configuran el soporte a una decisién que, en
definitiva, pretende proteger a las victimas y favorecer las indemnizaciones®.

A pesar de sus buenas intenciones, el proceso general de objetivacién de
la responsabilidad extracontractual en Espafa, Ilevado adelante por la juris-
prudencia, ha sido blanco de mudiltiples y fundadas criticas: que no obstante
haber respondido a una necesidad juridica derivada de los cambios sociales
y econémicos, adelantada incluso a la labor del legislador, su aplicacién ha
desperfilado el rol de la culpa como centro del sistema de imputacion extra-
contractual, transformandolo a través de las sentencias del Tribunal Supremo
en un sistema de responsabilidad objetiva, derechamente; que la generalidad
de su implementacién y uso respecto de miultiples supuestos danosos ha re-
trasado el desarrollo jurisprudencial de la legislacion especial que establece
expresamente formulas de responsabilidad objetiva, que son dejadas de lado
al momento de resolver casos eventualmente subsumibles en ellas; adin mas,
que si hoy en dia en Espana existe un amplio abanico de textos legales que
establecen reglas de responsabilidad objetiva en diversos rubros*, no hay razén
para mantener una teoria que se alimenté de la ausencia de esas leyes; en fin,
que como consecuencia de las observaciones anteriores se vulnera seriamente
la seguridad juridica®’.

Consecuencia logica de lo anterior es que la regla judicial de la inversién
de la prueba de la culpa también ha sido observada con sospecha, por ser la via
procesal que ha llevado a la objetivacion del sistema. Se critica por parte de la
doctrina cientifica espanola, como es evidente, su falta de soporte legal, lo que
la transforma en una anomalia, al constituirse en una verdadera presuncién legal
por obra y gracia de la jurisprudencia*. Pero el mayor inconveniente es que la
ausencia de argumento legal no ha sido reemplazada por un sélido argumento
jurisprudencial. Diez-Picazo ha observado que las sentencias que utilizan la
presuncion de culpa y la inversién probatoria no son nitidas en senalar en qué
casos procede su aplicacion y en cuales no, ni las razones para una u otra opcion,
sino que se limitan a establecer que es el demandado el que debe demostrar

* PeNA (2002), pp. 526-543; CavaniLLAs (1987), pp. 21-34.
4 Diez-Picazo (2011), p. 123.

1 A modo de ejemplo, la Ley sobre el Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor (Texto Refundido
aprobado por Decreto de 21 de marzo de 1968), la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental, y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

¥ PERA (2002), pp. 553 y ss.; Diez-Picazo (2011), pp. 130y 131.
4 PeNa (2002), p. 529.
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su diligencia®. Por otra parte, se reprocha a estos pronunciamientos judiciales
el que sistemdticamente equiparan la inversion de la carga de la prueba con
la teoria del riesgo, siendo que aquella no ha sido limitada por los tribunales
espanoles a actividades o sectores de riesgo, sino que su uso se ha ampliado a
la generalidad de los danos, derivados de cualquier clase de actividad®.

Incluso Fernando Pefia ha insinuado que lo que se ha logrado en Espafia con
este mecanismo es llegar a suprimir en ciertas hipétesis a la culpa como criterio
de atribucion de responsabilidad, sustituyéndola por el riesgo, pasando a llevar la
voluntad legislativa®'. Este autor, con base en el pensamiento de Geny, Josserand,
Esmein y Trimarchi, es partidario de delimitar de forma precisa el ambito de la
culpa y del riesgo, de manera que cada uno de estos criterios de atribucién de
responsabilidad pueda operar en su propio campo, sin entorpecerse entre si ni
utilizar criterios del uno para luego presumirlos en el otro®2.

Asi las cosas, es inevitable observar cierta reaccién de los propios tribuna-
les espafioles en contra de los efectos no deseados de la presuncion y ya son
cada vez mas frecuentes las sentencias que buscan establecer restricciones
a las causas de imputacién. Especificamente se ha empezado a sostener por
el Tribunal Supremo que cuando la causa del dafio no constituye un riesgo
extraordinario, no es procedente invertir la carga de la prueba de la culpa, lo
que demuestra una intencion por circunscribir la presuncién general de culpa
exclusivamente a supuestos de riesgo significativo y no a cualquier forma de
dafo. Ya no se trataria de que cada riesgo de la vida origine esta presuncién de
culpa, sino que Gnicamente aquellos especialmente anormales en relacién a los
criterios estandares®. Se rechaza la presuncién general de culpa, en un claro
acercamiento al espiritu que impregna esta materia en los modernos Principios
del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, como se vera mas adelante.

Entonces, a modo de sintesis, se puede anotar que desde mediados del siglo
XX los tribunales espafioles iniciaron un proceso de acercamiento del sistema

4 Diez-Picazo (2011), p. 128. En el mismo sentido, PeRa (2002), p. 566.

50 Gomez Pomar (2001), p. 1. No podemos olvidar que técnicamente el riesgo es uno de los posibles
fundamentos para una responsabilidad objetiva. De ahi que el autor cuestione que se utilice este
fundamento para una mera inversion de la carga de la prueba de la culpa que, al menos en teoria, no
supone suprimir un régimen de responsabilidad subjetiva. Por otra parte, parece incongruente fundar
en comportamientos de riesgo una presuncién que, al final del dia, se aplica a toda clase de dafios
—salvo excepciones como los derivados de la actividad médica—, aunque no provengan de actividades
que presenten esa caracteristica.

1 PeNa (2002), p. 533.
52 PeNa (2002), p. 555.

5 En este sentido, MARTIN-CasaLs (2011), pp. 53 y 54; Diez-Picazo GIMENEZ y ARANA DE LA FUENTE (2009),
pp- 30y 31; PeNa (2002), pp. 549 y ss.; Diez-Picazo (2011), p. 129; De ANGEL (2013), p. 137, nota 165.
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subjetivo de responsabilidad por culpa a la responsabilidad objetiva a través
de una variedad de argumentos y mecanismos, siendo el mas importante de
ellos la inversion de la carga de la prueba de la culpa, esto es, una verdadera
presuncioén de culpa aplicable a toda clase de dafos, sin fundamento legal y sin
mucha claridad acerca de los supuestos y requisitos para su aplicacién, salvo
que necesariamente el demandado debe probar su diligencia en los hechos
que originan el litigio. En aflos recientes, sin embargo, el Tribunal Supremo de
Espana ha iniciado un giro en su doctrina, sefalando que el articulo 1902 del
Cédigo Civil no admite una inversion sistematica de la carga de la prueba de
la culpa, sino que esto sélo serd posible en hipétesis de riesgos extraordina-
rios, dafos desproporcionados o falta de colaboracién del causante del dafio
cuando estd especialmente obligado a facilitar la explicacién del dafio por sus
circunstancias profesionales o de otra indole.** Las sentencias del Alto Tribunal
espanol que parecen suavizar los severos postulados de la presuncién general
de culpa son cada vez mas abundantes.

4. La presuncion de culpa por el hecho propio en los proyectos europeos de
armonizacion del derecho de danos

En los dos grandes proyectos de unificacion del derecho de dafnos europeo
se observa una suerte radicalmente diferente para la figura de la presuncién de
culpa y la inversion de la carga de su prueba. Mientras que los Principios del
Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil establecen de modo expreso una
presuncion de culpa de alcances generales —dentro de las condiciones exigidas
por la disposicién destinada al efecto—, el Proyecto de Marco Comun de Refe-
rencia omite cualquier regulacién de una figura como esta, lo que evidencia
las diferentes concepciones e inspiraciones sobre la materia al interior de los
grupos académicos que elaboraron estos textos. Con sus luces y sombras, estos
esfuerzos de la mds autorizada doctrina europea por desarrollar propuestas
de unificacion de ciertas areas del derecho civil patrimonial no sélo resultan
admirables, sino que, ademas, constituyen una panoramica de las tendencias
mas importantes que se pueden observar en Europa sobre la materia —junto con
los proyectos modificatorios de los distintos codigos civiles de ese continente,
como los ya citados en Francia o incluso el desechado Anteproyecto de reforma
del Cédigo Suizo de las Obligaciones®—, y pueden ser un referente de utilidad
en la materia sobre la que trata este estudio.

54 MARTIN-CasaLs (2011), p. 54, cita en apoyo de esta afirmacién las sentencias del Tribunal Supremo
de 2 de marzo 2006, 22 de febrero 2007 y 5 de mayo 2008.

55 Con fecha 21 de enero de 2009. MArTIN-CAsALs (2012), p. 226, nota 6.
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Los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL),
propuesta de armonizacién elaborada por el Grupo Europeo Sobre Respon-
sabilidad Civil**, que se basa en la culpa como criterio de imputacién de la
responsabilidad extracontractual, previenen que su prueba se encuentra a cargo
de la victima, pero en su articulo 4:201 contienen una regla de inversion de esa
carga probatoria, bajo la siguiente férmula: “Inversion de la carga de la prueba
de la culpa en general: (1) Puede invertirse la carga de la prueba de la culpa a
la luz de la gravedad del peligro que la actividad en cuestién comporta. (2) La
gravedad del peligro se determina de acuerdo con la gravedad del dano que
en tales casos pueda producirse asi como con la probabilidad de que tal dafo
llegue a suceder efectivamente”*’. El epigrafe del precepto alude a la generalidad
de la inversion de la carga probatoria, no tanto porque estemos frente a una
presuncién general de culpa, como se verd, sino porque los PETL consagran
presunciones de culpa especiales: una relativa a la responsabilidad de la empre-
sa (articulo 4:202) y otra para las hipdtesis de responsabilidad por el hecho de
terceras personas (articulos 6:101 y 6:102). A pesar de su indudable interés, no
me detendré en esta ocasién en su andlisis para no dispersar el motivo central
de esta investigacion.

Como ya se adelanto, la regla propuesta por los PETL no establece la inversion
de la carga de la prueba de manera general para todo caso, sino que reserva
esa posibilidad para una situacién bastante concreta como lo es que la activi-
dad generadora del dafo constituya una actividad de peligro. Esta peligrosidad
debe ser precisada por el juez considerando los dos criterios que el articulo
menciona: frecuencia e intensidad del dafo que pueda derivar del riesgo. La
fundamentacion de este criterio se encuentra en que no seria posible establecer
una presuncion de culpa aplicable en cada situacion, por la sencilla razén que
cada vez que ocurre un dafio inmediatamente antes habra necesariamente una
situacion de cierto peligro. Por lo tanto, para los Principios la presuncién de
culpa tnicamente procede respecto de hipétesis de peligrosidad de intensidad

¢ European Group on Tort Law, un conjunto de académicos encabezados por el entonces catedratico
de Derecho Privado de la Universidad de Tilburg, Jaap Spier. Esta reunion de profesores, especialistas
en derecho de dafios tanto europeos —comunitarios y extracomunitarios-, como provenientes de otros
paises (Estados Unidos, Israel, Sudafrica), elaboré un conjunto de paradigmas en materia de responsa-
bilidad civil, publicado en el ano 2005, con miras a la elaboracién futura y definitiva de un derecho
de danos europeo.

57 Art. 4:201. “Reversal of the burden of proving fault in general (1) The burden of proving fault may
be reversed in light of gravity of the danger presented by activity. (2) The gravity of the danger is de-
termined according to the seriousness of possible damage in such cases as well as the likelihood that
such damage might actually occur”. Esta traduccién corresponde al profesor Martin-Casals en EUROPEAN
Group ON TORT Law (2008), p. 30, quien ademads de ser miembro del European Group on Tort Law, tuvo
a su cargo la traduccion de los Principios al espaiol y al catalan.
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intermedia, ubicada entre el peligro normal que conlleva la vida en sociedad y
aquel que, en términos de los PETL, podria calificarse como anormal®®. La dis-
tincion es de suma relevancia, puesto que la definicién de una actividad como
“anormalmente peligrosa” significa establecer una responsabilidad objetiva
por los dafos causados por esta, que en el caso de los Principios se encuentra
prevista en el articulo 5:101 del texto. Seguin esta propuesta, quien lleva a cabo
una actividad de esta naturaleza responde objetivamente por el dano caracte-
ristico del riesgo que tal actividad comporta y que resulta de ella. Enseguida, se
enumeran las posibles formas que puede asumir una actividad anormalmente
peligrosa en este contexto: aquella que crea un riesgo previsible y significativo
de dano, incluso aunque se emplee todo el cuidado debido en su ejercicio, o
bien, la que no es una actividad que sea de uso comdn®.

De este modo, y asi se manifesté expresamente por el grupo de trabajo a
cargo de su redaccién, se busca por los PETL tender un puente, establecer un
sistema intermedio entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad
objetiva, consistente en la presuncién de culpa, expresando asi la existencia
de una cadena no interrumpida entre ambos extremos de la responsabilidad
extracontractual®. Esto por cuanto es posible observar que la peligrosidad de una
actividad puede presentar diversos grados de intensidad y que la responsabilidad
puede variar en funcion del grado de peligrosidad. Asi, si el peligro que nace de
una determinada actividad no supera los niveles de “anormalidad”, la respon-
sabilidad dimanante serd por culpa, y la carga de su prueba correspondera al
demandado. En el fondo, obedece a una concepcién opuesta a la contraposicion
tradicional entre responsabilidad con y sin culpa, puesto que entiende que el

%6 WIDMER (2008), p. 132.

59 Art. 5:101. “Abnormally dangerous activities (1) A person who carries on an abnormally dangerous
activity is strictly liable for damage characteristic to the risk presented by the activity and resulting
from it. (2) An activity is abnormally dangerous if a) it creates a foreseeable and highly significant risk
of damage even when all due care is exercised in its management and b) it is not a matter of common
usage. (3) A risk of damage may be significant having regard to the seriousness or the likelihood of the
damage. (4) This Article does not apply to an activity which is specifically subjected to strict liability by
another provision of these Principles or any other national law or international convention”.

La traduccioén al espafiol es de Martin-Casals en EuroPEAN GrROUP ON TORT Law (2008), pp. 147 y 148:
“Actividades anormalmente peligrosas (1) La persona que lleva a cabo una actividad anormalmente
peligrosa responde objetivamente por el dano caracteristico del riesgo que tal actividad comporta y que
resulta de ella. (2) Una actividad es anormalmente peligrosa si: a) crea un riesgo previsible y significativo
de dafo incluso aunque se emplee todo el cuidado debido en su ejercicio y b) no es una actividad
que sea objeto de uso comdn. (3) El riesgo de dano puede ser significativo en atencion a la gravedad
o0 a la probabilidad del mismo. (4) Este articulo no se aplica a una actividad sujeta especificamente a
responsabilidad objetiva por cualquier otra disposicion de estos Principios o por cualquier legislacion
nacional o convencion internacional”.

% WiDMER (2008), pp. 132 y 133; CarvaL (2009), p. 5.
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proceso de objetivacion de la responsabilidad es gradual y continua, segin la
entidad del peligro que entraia la actividad®'.

No resulta especialmente complicado percatarse de que la redaccion del
articulo 4:201 de los PETL puede plantear algunas dificultades. En primer tér-
mino, hay una evidente inconsistencia légica: la regla propone una inversién
de la carga probatoria pero en ninguna parte de los Principios se sefiala cudl es
la regla general en materia de distribucion de la carga de la prueba®. A conti-
nuacion, se ha observado que la distincion entre “actividad peligrosa” (que da
lugar a una presuncién de culpa) y “actividad anormalmente peligrosa” (que
origina responsabilidad objetiva) resulta dificil de materializar, en atencién a
la cercania de ambos conceptos. Ademads, los criterios en base a los cuales el
peligro se mensura (gravedad del dafio y probabilidad de que se verifique) son
indudablemente complejos de precisar®. En este orden de cosas, se ha atacado
la justificacion que se ha esgrimido para instalar una presuncién de culpa en un
texto como los PETL, bajo el argumento de que la inversion de la carga proba-
toria de la culpa debe obedecer al grado de control o al mas facil acceso que el
demandado tenga de los medios de prueba o de su capacidad para clarificar lo
que realmente ocurrié, y no a la gravedad del peligro que presenta la actividad®.

Todavia mds, se ha reparado que la regla propuesta en los PETL deja en la
incertidumbre a las propias victimas a quienes pretende apoyar. El articulo 4:201
en comento, establece que “puede invertirse la carga de la prueba”, sin esta-
blecer obligatoriedad alguna para el juez —quien es el que en definitiva deberia
llevar adelante esta iniciativa—, ni precisar en detalle en qué casos tendria que
ser especialmente implementada. La discrecionalidad con que el tribunal con-
taria, en caso de materializarse una propuesta como la de los PETL, significaria
la incertidumbre del demandante ante la regla aplicable, con la consiguiente
dificultad para preparar su estrategia probatoria. Desde este punto de vista se ha
dicho que en caso de introducir una regla de inversion de la carga de la prueba,
ella deberia ser formulada de la manera mds clara posible, permitiendo a los
jueces invertir las reglas del onus probandi en casos precisos®.

Adicionalmente, no debe olvidarse la conocida critica que se formula a este
tipo de mecanismos probatorios —y que también se ha escuchado en Europa
respecto de la solucion acogida por los PETL—, en orden a que ellos, no obs-
tante que en teoria preservan el sistema de responsabilidad por culpa, llevan

" WiDMmER (2009), p. 5.

2 GieseN (2010), p. 24.

3 CARVAL (2009), p. 6; GieseN (2010), pp. 26y 27.
64 PANTALEON (2005), p. 5.

> Giesen (2010), p. 26.
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a un endurecimiento de la responsabilidad extracontractual que puede tener
como consecuencia mas temida la objetivacién de la responsabilidad por via
jurisprudencial®®.

En otra vereda, asumiendo una actitud muy diferente, el DCFR®” no consi-
dera reglas de presuncién de culpa en términos generales como lo hacen los
PETL. De hecho, la intencién de estos ultimos de “establecer un puente” entre
la responsabilidad subjetiva y aquella sin culpa no aparece reflejada ni inspira
al primero, puesto que las posibilidades que entrega el proyecto son de una
responsabilidad basada en el dolo (Art. 3:101) o la culpa (Art. 3:102) y de un
responsabilidad objetiva en una serie de supuestos especificos (danos causados
por empleados o representantes [Art. 3:201], por inmuebles en mal estado [Art.
3:202], por animales [Art. 3:203], por productos defectuosos [Art. 3:204], por
vehiculos motorizados [Art. 3:205], por sustancias peligrosas o emisiones [Art.
3:206], entre otros supuestos), sin puntos intermedios®®. No obstante, se ha hecho
ver que en el caso del Art. 3:206, sobre responsabilidad por danos derivados de
sustancias peligrosas o emisiones, su parrafo final contiene un literal que exime
al responsable que demuestra que cumplié con todas las reglas de control de
la sustancia o de manejo de las instalaciones, lo que ha hecho afirmar a algin
autor’® que la hipétesis de este articulo corresponde a una presuncién de culpa
y no a una de responsabilidad objetiva, por mas que el precepto esté inserto en
la Seccion 2 del Capitulo 3 del DCFR, titulado Accountability without intention
or negligence, y no obstante que los coordinadores del proyecto hayan sefialado
expresamente que esta circunstancia no obsta a la naturaleza objetiva de este
supuesto de responsabilidad’’. Aun cuando esta apreciacion parece correcta, a
la luz del tenor de la propuesta, se trata sin duda de una situacién de excepcion
dentro del DCFR que, reitero, no da cabida a una presuncion general de culpa.

La disimil toma de posicién que adopta cada uno de los proyectos de ar-
monizacién recién resenados es una adecuada sintesis de las opiniones encon-

66 PANTALEON (2005), p. 6; Giesen (2010), p. 25.

% Elaborado por los grupos de estudio Study Group on a European Civil Code y Research Group on
Existing EC Private Law, bajo la direccién del profesor Christian von Bar, fue publicado en el afilo 2009 y
contiene un detallado conjunto de reglas, principios y definiciones en diversas materias sobre derecho
privado patrimonial con miras a la futura elaboracién de un Cédigo Civil europeo.

8 WiDMmER (2009), p. 5.

% En lo que interesa: “Art. 3:206: Accountability for damage caused by dangerous substances or
emissions (5) However, a person is not accountable for the causation of damage under this Article if
that person (b) shows that there was no failure to comply with statutory standards of control of the
substance or management of the installation”. VoN BAr et al. (2009), p. 3396.

70 CARvAL (2009), p. 6.
7T VON BAR et al. (2009), pp. 3400 y 3401.
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tradas que las presunciones de culpa, especificamente una de cardcter general,
despiertan en la doctrina europea. Mientras los PETL llevan adelante una vision
tedrica segun la cual esta figura no es mds que un eslabén que une naturalmente
la responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva, sin llegar a ser una
manifestacién de esta dltima’, el DCFR excluye completamente la posibilidad
de una inversion probatoria de la culpa para todo evento, reservandola sélo
para hipétesis especiales. Sin duda que esta diferencia de visiones no obedece
s6lo a una preferencia interna de parte de los autores, la que sin duda existe,
sino también, me parece, a que los reparos que habitualmente se hacen a esta
modificacion de la carga probatoria de la culpa tienen la suficiente entidad
como para descartar su incorporacién en el segundo de estos trabajos, donde
se privilegia la tradicién por sobre una solucion rupturista, pero también mas
arriesgada. Por supuesto, los dos proyectos de unificacién son sélo eso, proyec-
tos carentes de fuerza obligatoria en la érbita europea, y que de ser acogidos
probablemente no serd en el corto plazo, por lo que resulta dificil anticipar
si alguno de ellos tendra una consagraciéon normativa, aunque sea parcial, y
si alguna tendencia prevalecerd o continuard la disparidad de criterios. Pero
dada la trascendencia que los estudios dirigidos a la unificacién de diversas
areas del derecho privado tienen en Europa vy el prestigio de los académicos y
profesionales que trabajan en ellos, resulta impostergable su consideracién al
momento de un andlisis del actual estado en que se encuentra en ese continente
cualquier categoria o institucién’.

5. Conclusiones comparatistas

Lo que he intentado en este trabajo, con mayor o menor fortuna, ha sido
proporcionar informacién lo mds actualizada posible acerca de cual es el estado
de la regulacion de lo que en nuestro pais denominamos presuncion general
de culpa por el hecho propio, en relacion a las figuras existentes en el Derecho
europeo con las que comparte similitudes, con el objetivo de aportar antece-
dentes que puedan ser de utilidad al momento de ponderar la conveniencia de

2. WIDMER (2009), p. 5, nos informa que esta concepcion es propia del sistema mévil o flexible desa-
rrollado por el civilista austriaco Walter Wilburg, una de las principales influencias tenidas a la vista
por los redactores de los PETL. De acuerdo a esta teoria, la responsabilidad civil pasa por diversos
grados de “severidad” o “estrictez”, en funcion de varios elementos que varian de caso a caso. Enton-
ces, como una continua e ininterrumpida cadena, ella puede engarzar una gama de supuestos entre
la responsabilidad netamente subjetiva, en un extremo, y la responsabilidad sin culpa, en el otro. Asi,
la responsabilidad extracontractual pasa por diversas etapas en su proceso de objetivacion, siendo
aquella intermedia la de la inversién de la carga de la prueba de la culpa. Uno de esos elementos es
precisamente la peligrosidad ligada a la actividad que desarrolla el dafiante.

7> MARTIN-CAsALS (2012), pp. 225-229.
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incorporar esta figura como parte de nuestro ordenamiento juridico, a través
del entendimiento del articulo 2329 del Cédigo Civil como una presuncién
de esa naturaleza, asunto sobre el cual no hay completo acuerdo, tanto en la
doctrina cientifica como en la jurisprudencial. Por lo mismo, me parece que es
conveniente intentar algunas consideraciones finales que sinteticen lo expuesto
hasta el momento.

La regla general que se observa en los diversos ordenamientos civiles euro-
peos en materia de distribucién de la carga de la prueba de la culpa es que el
demandante debe exponer y probar los hechos que justifican su pretension, de
manera que, en principio, las presunciones de culpa del demandado constituyen
una realidad excepcional. No obstante, se acepta y se justifica su utilizacion en
base a consideraciones de diversa indole, siendo las mas recurridas la proteccion
de la victima, cuando la aplicacién de la regla general en materia probatoria
la coloca en una irrazonable dificultad para acreditar los hechos que sustentan
su demanda, como por ejemplo, cuando la complejidad tecnolégica u orga-
nizacional de la empresa demandada complica en exceso esa prueba; la idea
segln la cual quien se beneficia de una determinada actividad debe también
soportar cargas adicionales relacionadas con la misma; la promocién de ciertos
efectos preventivos para la responsabilidad extracontractual; la necesidad de
proteger derechos fundamentales de los afectados; la necesidad de equilibrar
el manejo de informacion entre las partes del juicio; la existencia de cobertura
de dafos a través de seguros de responsabilidad civil; o, finalmente, razones
de politica legislativa, tales como orientar la responsabilidad extracontractual
en cierto sentido o la de garantizar a las victimas la oportunidad de invocar
una regla sustantiva, a pesar de estar afectadas por dificultades probatorias™.

Salvo alguna situacion aislada y especial (la Republica Checa y en cierto
sentido Italia, para toda clase de actividades de peligro), no se encuentran en
los Codigos de Europa presunciones generales de culpa por el hecho propio. Sin
embargo, existen numerosos casos al interior de esos mismos ordenamientos
en que se implementan legislativamente para situaciones especiales, normal-
mente correspondientes a actividades riesgosas que plantean una posibilidad
considerable de causacién de un dano, como suele ocurrir en la 6rbita del
common law. Pero, ademas, es posible observar que estas se han desarrollado
por la via de las sentencias judiciales, mediante herramientas como la regla
res ipsa loquitur, propia del derecho anglosajon, o a partir de la normativa
del respectivo Cédigo Civil, como acontece en Espana, donde se ha imple-
mentado por los tribunales de justicia una inversion de la carga probatoria
de la culpa para todo tipo de dafnos extracontractuales. Entre ambos caminos

74 GieseN (2009), p. 52.
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jurisprudenciales existe, eso si, una diferencia esencial: mientras la primera
lleva a la inversion de la carga de la prueba de la culpa en todo evento dafoso
que cumpla con las condiciones de la maxima, tal como ha sido delineada en
los paises que la acogen, el caso espafiol nos muestra la implementacién de
una presuncion general de culpa propiamente tal, aplicable a toda hipétesis
de dano, sin restricciones iniciales.

Tanto con las presunciones especiales aceptadas por el legislador como en
los casos legales o jurisprudenciales de inversién general de la prueba de la
culpa, se ha verificado una marcada tendencia a la objetivacién de la respon-
sabilidad extracontractual, sobre todo por la aplicacién que de ellas han hecho
los respectivos tribunales nacionales.

En tanto, la moderna doctrina ha tenido la ocasién de volcar su opinién al
respecto en los proyectos de unificacién del derecho de dafnos europeo, ya sea
acogiendo plenamente la presuncién de culpa respecto de actividades de cierto
peligro (PETL) o derechamente omitiéndola (DCFR), en una oscilacion que no
contribuye a alcanzar soluciones definitivas.

Siendo este el panorama general en Europa y reconociendo la importancia
que para ordenamientos juridicos como el nuestro tiene el desarrollo de la
ciencia juridica en ese continente, creo que es conveniente considerar el mismo
al momento de analizar la implementacién de una figura de esta naturaleza
en el sistema de responsabilidad civil chileno. Si hacemos este andlisis, es
posible afirmar, en primer lugar y sin mayores dudas, que la presuncion de
culpa para todo evento es una figura tratada con mucha prudencia por los
ordenamientos de ese continente, lo que queda demostrado no sélo por la
presencia especifica que ella tiene a nivel legislativo, sino también por las
criticas que ha recibido su aplicacién, debido a los efectos perniciosos que
puede conllevar, especialmente en sistemas que se han atrevido a introducirla
a nivel jurisprudencial, como sucede en Espafa. A esto debemos agregar las
posiciones distanciadas que existen en la doctrina cientifica, reflejada en los
proyectos académicos de armonizacién del derecho de danos, verdaderas
muestras actualizadas de las mas modernas tendencias imperantes en Europa
en torno a este sector del Derecho.

Mejor fama parece tener la presuncién de culpa cuando ella se circunscribe a
invertir el peso de la prueba respecto de actividades de peligro. Esta vision —que
en nuestro pais defendié primeramente Carlos Ducci—, ha cuajado de buena
forma en Europa, a través de su implementacion a proposito de actividades
especialmente riesgosas e incluso, en algunos casos, con caracter amplio para
todo tipo de conducta de peligro. De hecho, recordemos que los Principios del
Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil acogen la modificacién del onus
probandi de la culpa, pero no como una presuncién general por el hecho pro-
pio, sino que para aquellos casos en que el dano deriva de una actividad cuya
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potencialidad dafosa es de cierta gravedad. Por ende, no todo dafo origina la
presuncion, sino aquellos que cumplan el estandar de gravedad que requiere
el texto del proyecto.

Lo que pretendo dejar en claro con esta resefia es que bajo ninguna cir-
cunstancia la presunciéon de culpa por el hecho propio puede ser vista como
una categoria proscrita en la actividad juridica europea, pero si es tratada con
mucho cuidado y reserva, entendiéndola principalmente como un mecanismo
de auxilio para las victimas frente a las consecuencias negativas derivadas de
imponer a ultranza la regla de que aquellas siempre deban probar la culpa del
demandado, pero que al mismo tiempo significa beneficiar a una parte que, de
no mediar la presuncion, probablemente no estaria en condiciones de ganar el
juicio respectivo. Ademas, su uso extendido e inadecuado podria Ilevar a una
objetivacion de regimenes de responsabilidad extracontractual inicialmente
ideados con un cardacter subjetivo. Por ello es que las inversiones de la carga de
la prueba se reservan especialmente para la prueba de la culpa del demandado
que desarrolla actividades de cierta peligrosidad.

Ahora bien, al hacer el ejercicio de trasladar la realidad europea a la nuestra
con el objetivo de iluminar la interpretacion del articulo 2329 del Cédigo Ci-
vil, resulta inevitable percatarse que este tltimo precepto posee caracteristicas
tales, que resulta muy dificil asimilarlo a cualquiera de los mecanismos que se
han empleado en los ordenamientos europeos para establecer una presuncion
de culpa por el hecho propio. En efecto, la teoria de la actividad peligrosa del
articulo 2050 del Cédigo italiano constituye un mandato expreso del legisla-
dor con fisonomia y objetivos propios, en tanto que la regla res ipsa loquitur,
y cualquiera de sus derivados, son propios de sistemas con mayores facultades
de los tribunales de justicia para su desarrollo, o bien, donde la jurisprudencia
ha alcanzado niveles de libertad que todavia no se conceden a la de nuestro
ordenamiento.

Por otra parte, el proceso experimentado en la jurisprudencia espafiola en
los Gltimos cincuenta o sesenta afos posee particularidades que lo diferencian
del que se ha vivido en nuestro pais a proposito de la interpretacion del articulo
2329, por mas similitudes que, en principio, se pudiera encontrar entre ambos.
Para empezar, salta a la vista que el origen de la discusién tiene una fuente
distinta, lo que implica que el desarrollo de la misma y los argumentos para
justificar las posiciones también lo sean. En el Cédigo Civil espafiol no existe
una disposicién equivalente al articulo 2329, en el sentido que al menos en
apariencia replique a la disposicion base del sistema —articulo 1902 del Cédi-
go civil espafol, articulo 2314 del chileno-. Por lo tanto, la implementacién
de una presuncién de culpa por la via judicial en ese pais no es consecuencia
de la interpretacion de un precepto de texto dudoso, sino la manifestacion de
cémo debe entenderse el sistema de responsabilidad extracontractual a la luz
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de los requerimientos de un grupo social que ya no es el mismo que presencié
la dictacion del Cédigo Civil de 1889.

A lo anterior cabe agregar el grado de recepcién que han tenido por los
tribunales de justicia en uno y otro pais las ideas provenientes desde la doc-
trina cientifica. Si bien es cierto que la nueva forma de entender este precepto
en Chile se remonta a la misma época en que el Tribunal Supremo de Espaia
comenz6 a alterar las reglas de la prueba de la culpa, no es menos cierto que lo
ocurrido en nuestro pais no pasé de ser una propuesta de algunos autores que
no ha venido a cuajar en los fallos de los tribunales sino en afos recientes. El
espanol es un fendmeno con mucha mas historia que el nuestro, por lo menos
a nivel de doctrina y jurisprudenciay, por lo mismo, con un mayor margen para
visualizar lo positivo y lo negativo de esa opcion”.

Lo anterior demuestra que al momento de establecer un paralelo entre
las figuras actualmente vigentes en los ordenamientos mds representativos
de Europa es dificil encontrar entre ellas alguna que calce exactamente con
nuestro articulo 2329 y cuyo tratamiento podamos, en consecuencia, replicar
en nuestro pais. Se trata de una regla que por su tenor literal y por el contexto
en el que se encuentra inmersa presenta rasgos propios y excluyentes. Por esa
razén, me atrevo a sostener que la mejor forma de comprender esta disposicion
seria aprovechar el sentido todavia abierto que posee y entender que su texto
contiene una presuncion de culpa por la realizaciéon de actividades de peligro,
como ya lo propuso alguna vez para nuestro pais Carlos Ducci y como se ha
hecho en Europa por los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil. Creo que esta forma de materializar la presuncion de culpa por el hecho
propio podria acogerse en nuestro ordenamiento, puesto que sus caracteristicas
esenciales pueden tenerse por contenidas en el tenor literal del articulo 2329,
debiendo, por cierto, llevarse a cabo por los tribunales de justicia, con el auxilio
de la doctrina, una profunda y minuciosa labor de definicién y precision de
los contornos de la misma, especialmente en lo que se refiere al concepto de
actividad peligrosa. En este sentido, me atrevo a proponer que la jurisprudencia
deberia considerar procedente la aplicacién de la presuncién en [a medida que
se verifiquen exigencias como las que dichos Principios han previsto para que

75 CAVANILLAS (1987), pp. 30 y 33, afirma que una importancia fundamental en ese desarrollo tuvo el
trabajo de los autores, tales como Castejon, Minana, Valverde, Jiménez de Asta, De Miguel y Osso-
rio, como las principales influencias para la recepcién de la responsabilidad objetiva en la doctrina
espanola de la primera mitad del siglo XX. Ademas, hace notar la frecuencia con que los tribunales
invocan la evolucién experimentada por la responsabilidad subjetiva en la doctrina espanola, bajo la
fuerte influencia de las corrientes objetivistas de fines del siglo XIX'y comienzos del XX. Agrega que esta
linea de pensamiento fue acogida en forma relativamente pacifica por los especialistas, lo que significé
que la culpa “haya ido desapareciendo de la escena juridica por la puerta pequefia, sin escdndalo”.
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opere la inversién de la carga de la prueba’: en primer lugar, que la actividad
genere un peligro, superior en intensidad al inherente a cualquier actividad
humana normal, pero inferior a aquel que se encuentre previsto por el legis-
lador bajo un régimen de responsabilidad estricta; en segundo término, que
esa actividad posea la aptitud de causar dafios de manera frecuente o, de no
ser necesariamente asi, que sea susceptible de provocar un dafo de especial
gravedad. De esta manera se evitarian las consecuencias perniciosas de una
presuncién a todo evento, como aquellas denunciadas por la doctrina espa-
fola, y se aprovecharian las virtudes que se les atribuyen a las presunciones
de culpa, ya resefiadas’”. Como esto ya ha sido propuesto y tratado por voces
autorizadas de la doctrina nacional, es una materia sobre la cual no me voy a
extender, pero queda claro que aqui, como ocurre en Europa, deberia llevarse
adelante un arduo y serio trabajo por parte de los autores y los magistrados para
definir con la mayor precisién posible el &mbito de operacién y los limites de
esta presuncion, que es uno de los aspectos mas desafiantes y complejos que
se ha presentado en los paises que han optado por este camino.

Tengo la impresion de que el lugar que ocupa la presuncién de culpa en
Europa, especialmente aquella de una naturaleza general, no ha sido suficien-
temente considerada por nuestra doctrina, lo que me parece un gran error, no
s6lo porque se deja de lado la actividad comparatista, clave en un andlisis com-
pleto de las instituciones juridicas, sino también porque es de suma importancia
rescatar conclusiones a partir de la experiencia de ordenamientos juridicos de
paises tan influyentes en nuestra cultura juridica y que Ilevan debatiendo este
tema por mucho mas tiempo que nosotros, con experiencias de diversa suerte,
lo que no puede sino enriquecer nuestras propias conclusiones. La interpre-
tacion del enigmatico articulo 2329 del Cédigo Civil requiere un analisis mds
extenso que el que su propio texto proporciona, extendiéndose a la necesidad,
conveniencia y oportunidad de contar en nuestro sistema de responsabilidad
extracontractual con una presuncién general de culpa por el hecho propio.
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