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RESUMEN

El Derecho chileno ha generado excelentes trabajos en torno a la asimilacién
de la culpa grave al dolo. Sin embargo, independientemente que en este articulo
se reiteran algunos de los aspectos propios de dicha asimilacidn, él se centra
en la tensién de dos posiciones en las cuales se funda el Derecho de los
contratos, que son la teorfa cldsica de la voluntad y la objetiva o del negocio
juridico. Asf, se intenta dar un alcance consistente a la asimilacién de la culpa
grave al dolo, no sélo en los términos del articulo 44.1° del CC sino también
del articulo 1547.1° del CC, con la dltima de estas teorias. Este trabajo se
estructura en tres secciones. El presente articulo aborda sélo la primera de
ellas. Esta intenta delimitar el &mbito de aplicacién de la asimilacién de la
culpa grave al dolo, concluyendo que esta asimilacién opera como un principio
general del Derecho Civil Patrimonial. Asi, existe una relacion entre los dos
principios en los cuales descansa la referida asimilacion (“nemo auditur
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propriam suam turpitudinem allegans” y “culpa lata dolus est”). Estas
méximas reposan, no s6lo en una conducta contraria a la buena fe, sino que
denotan tal grado de negligencia que son demostrativas de dolo, conforme a
una concepcion objetiva de éste que rehuye de elementos volitivos o
intencionales para su determinacion.

DESCRIPTORES

Negocio juridico, dolo, culpa grave, asimilacién de la culpa grave al dolo,
fuentes de las obligaciones, prueba de la culpa grave, responsabilidad
contractual, tesis objetiva y subjetiva del contrato.

ABSTRACT

The Chilean law has generated excellent works concerning the assimilation
of the serious negligence to the intent. In spite of repeating some of the aspects
that are proper to the above mentioned topic, this article focuses on the tension
of two positions on which the right of contracts is founded, which are the
classic theory of the will and the objective theory or the juridical business.
Thus, this article tries to give a consistent scope to the assimilation of the
serious negligence to the intent, not only in terms of the article 44.1° of the
CC but also of the article 1547.1° of the CC. This work is structured in three
sections. The present article deals only with the first one of them. This part
intends to delimit the ambit of application of the assimilation of the serious
negligence to the intent with a conclusion that this assimilation works as a
general principal of the Patrimonial Civil Law. Thus, there exists a relation
between two principals on which the mentioned assimilation lays down.
(“nemo auditur propriam suam turpitudinem allegans” y “culpa lata dolus
est”). These maxims lay down, not only in a behavior contrary to the good
faith, but they denote a great deal of negligence which are demonstrative of
intent, in accordance to an objective conception of intent that escapes from
voluntary or intentional elements for its determination.
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Juridical business, intent, serious negligence, assimilation of the serious
negligence to the intent, sources of obligations, proof of the serious negligence,
contractual liability, objective and subjective thesis of contract.

REvisTa Ius ET PRAXIS - ARO 12 -N° 2



La asimilacién de la culpa al dolo desde una perspectiva objetiva del Derecho de los contratos
[primera parte]

Introduccién.

Este articulo aplica la tesis del negocio juridico a la asimilacién de la culpa grave al dolo.
En él se analiza como la asimilacién de la culpa grave al dolo, establecida en el articulo 44.13
parte final del CC, es general en el Derecho civil. Fundamentalmente se sostiene una tesis, ya
planteada por nuestra doctrina, en virtud de la cual se extiende la asimilacién de la culpa grave
al dolo a la prueba en la responsabilidad contractual. En este sentido se analizan los alcances
del articulo 1547.1° y 3° del CC. Este estudio también se refiere someramente al dolo,
estableciendo que el dolo entendido como “engaiio provocado” integra un comportamiento,
que se debe entender, como representativo de culpa grave.

Por otra parte, dada la extension del tema propuesto este trabajo se divide en dos articulos,
el primero es objeto de la presente publicacién. El presente articulo se refiere tan solo a la
seccién primera del trabajo completo y aborda el concepto de dolo; las fuentes de las obligaciones
relacionadas especialmente con la asimilacién de la culpa grave al dolo; se plantea que la
asimilacidn de la culpa grave al dolo es general en nuestro Derecho y se sefiala la forma en que
opera la asimilacién de la culpa grave al dolo para nuestra doctrina' .

SECCION PRIMERA': La asimilacién de la culpa grave al dolo como una regla de
aplicaciéon general en la responsabilidad civil.

1. Concepto de dolo.
Antes de analizar someramente el dolo haré una breve enumeracién de las principales
diferencias entre la culpa y aquél en la responsabilidad civil:
a) El dolo hace responsable al deudor no sélo de los perjuicios directos previstos, sino
también de los imprevistos (articulos 1558.1° y 1547. 4° del CC).
b) Si la cosa se destruye durante la mora de recepcion del acreedor, el deudor sélo serd
responsable del dolo y su equivalente la culpa grave (articulo 1680 del CC) 2 .
¢) En materia de responsabilidad extracontractual la responsabilidad es solidaria,
independientemente si se actud con culpa o dolo (articulo 2317.1° del CC). En cambio,
en la responsabilidad contractual, Alessandri Rodriguez. sostenia que por aplicacion
del articulo 2317. 2° del CC, el incumplimiento doloso generaba responsabilidad

Este trabajo ademas contiene dos secciones mas que serdn publicadas en el préximo nimero de esta revista. La
segunda seccion aborda la asimilacién de la culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual y desarrolla la
razén por la cual la asimilacién de la culpa grave opera incluso respecto de la prueba —pero sélo en la responsabilidad
contractual- y por ltimo, la tercera seccién contiene las principales conclusiones de este trabajo.

A este supuesto se refiere Ducci. Ducci Claro, Carlos., “La Culpa del Acreedor en la Responsabilidad Contrac-
tual” Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXI, Santiago de Chile, 1984, enero-abril, p. 6.
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solidaria. En conformidad a ello, la regla general de la responsabilidad conjunta en la
responsabilidad contractual se altera por el incumplimiento doloso. Esta posicion,
aunque adoptada en el Derecho colombiano —que en su Codigo civil tiene una
disposicién similar a nuestro articulo 2317-, fue desechada por la jurisprudencia chilena
por lo que, en la responsabilidad contractual, la responsabilidad es por regla general
conjunta, sea que proceda por incumplimiento culposo o doloso®. La posicién de
Alessandri R. se basaba en lo reiterativo que es el inciso 2° del articulo 2317 del CC
con relacién a su inciso 1°. Para Alessandri R., dicha reiteracion, s6lo se puede explicar
en que el inciso 2° tendria una aplicacién general a toda la responsabilidad civil.

d) El dolo no puede ser condonado anticipadamente. De esta forma, conforme al articulo
1465 del CC, hay objeto ilicito en la condonacién del dolo futuro. En este sentido, el dolo
y la culpa grave no pueden ser objeto de una cldusula eximente de responsabilidad *.

Como la culpa grave se asimila al dolo no puede condonarse anticipadamente la culpa
grave®. Sin embargo, se ha entendido que la asimilacién de la culpa grave al dolo no opera
respecto de la prueba de aquélla. Asi, para la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia undnime
de los tribunales, la culpa grave para producir los efectos del dolo debe acreditarse, de lo
contrario producira los efectos propios de la culpa. Entonces, podrd condonarse la culpa grave,
cuando no es asimilable al dolo, es decir, cuando opera como presuncién de culpa.

En Chile se ha sostenido que esta diferencia entre culpa y dolo no es relevante respecto de
la responsabilidad extracontratual, ya que en principio las reglas que regulan dicha
responsabilidad son las mismas. Sin embargo, ello es efectivo sélo en torno a la determinacion
del “quantum” en la indemnizacién de perjuicios y de la responsabilidad solidaria de que
responden los sujetos pasivos. Pero, hay importantes diferencias de tratamiento entre el dolo,

! La CS por una sentencia de 11 de septiembre de 1946 entendié que el incumplimiento de una obligacion por
culpa grave tiene aparejada como consecuencia la aplicacién del articulo 2317. 2° del CC. En este sentido, los
deudores de una obligacién contractual, que han incumplido con culpa grave, son solidariamente responsables.
RDJ, tomo XLIIL, seccién 1%, pp. 551 y siguientes. Sin perjuicio de ello, otra sentencia de la CS, de 23 septiem-
bre de 1953 fallé que no procede la responsabilidad solidaria a la que se refiere el articulo 2317. 2° del CC.
cuando la responsabilidad es contractual. Repertorio del Cédigo Civil, tomo 50, seccién 1%, p.368.

4 Una aplicacién de esta regla se efectda en el articulo 1859 del CC., en virtud del cual “[s]i se ha estipulado que
el vendedor no estuviese obligado al saneamiento por los vicios ocultos de la cosa, estard sin embargo obliga-
do a sanear aquellos de que tuvo conocimiento y de que no dio noticia al comprador”. En igual sentido, el
articulo 1842 del CC. dispone que “es nulo todo pacto en que se exime al vendedor del saneamiento de eviccion,
siempre que en ese pacto haya habido mala fe de parte suya”. De esta forma, la convencién eximente de la
obligacién de saneamiento no puede alcanzar al dolo.

3 Vid. Vial del Rio, Victor, Manual del Derecho de Las Obligaciones en el Cédigo Civil Chileno, Editorial
Biblioteca Americana, Universidad Andrés Bello. 2003, p. 219. También existe jurisprudencia en este sentido,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 87, Seccién 2%, p.23. Vid. Ramos Pazos, René, De las Obligaciones,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1999, p. 256.
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como elemento constitutivo del delito civil, y 1a culpa, como elemento constitutivo del cuasidelito
civil, como las siguientes °® :
i) Eldolo por regla general no se presume. Asi, las presunciones de responsabilidad por
el hecho propio, ajeno y de las cosas son presunciones de culpa y no de dolo.
ii) Las cldusulas eximentes de responsabilidad no son vdlidas respecto de un delito civil,
pero si lo son con relacién a un cuasidelito civil.
iii) Son sujetos pasivos del delito civil los terceros que obtuvieren provecho de éste y
responden hasta el monto de dicho provecho (articulo 2316.1° del CC). Pero, el tercero
que se beneficie de un cuasidelito no debe nada por ello.

No es del caso detenerse en un andlisis exhaustivo del dolo, pero a lo menos se hace
necesario hacer una pausa para los efectos de determinar c6mo se construye la teoria del dolo
en el ordenamiento juridico chileno.

Tradicionalmente se define al dolo como toda maquinacién fraudulenta destinada a obtener
una declaracion de voluntad que de no mediar éste no se hubiere obtenido o se hubiere obtenido
en términos substancialmente diferentes. En este sentido, el dolo es toda maquinacion fraudulenta
por la cual una parte o el autor de un acto juridico es inducido a celebrar un acto juridico por su
contraparte —en el caso de un acto juridico bilateral- o por un tercero —en el caso de un acto
juridico unilateral-, que de no mediar el dolo no habria celebrado o 1o habria hecho en términos
substancialmente diferentes.

Esta concepcién del dolo estd intimamente relacionada con el error. Pero, en el dolo es
indiferente la clase de error en que recae la victima, da igual si el error es obstéaculo o sustancial.
El dolo presupone un error, en el que lo padece, que afecta a los motivos que llevan a celebrar
el acto o contrato, como destacaba Von Tuhr” .

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina alemana tiene un concepto diferente de dolo. Para el
Derecho alemdn, el dolo es un engafio provocado, que es distinto al fraude —ya que el dolo puede
0 no ser una consecuencia del fraude-. Nuestro concepto de dolo no es el de la negligencia
inexcusable y grave, que juega en los casos que serdn tratados mas adelante. La mayorfa de la
doctrina en Chile entiende que este dolo es sinénimo de fraude. Pero, en el Derecho alemadn, al

Sin perjuicio de ello, la asimilacién de la culpa grave al dolo no se aplicé en el Derecho romano, en el cual la
Ley Cornelia exigia dolo no siendo suficiente la culpa grave, como si un podador deja caer las ramas de un
arbol.

7 Vid. Von Tuhr, Andreas, Tratado de Las Obligaciones, Tomo I, Editorial Reus, Madrid, Espafia, 1999, p. 214.
En igual sentido se pronuncia De Castro Y Bravo. Vid. De Castro Y Bravo, Federico, El Negocio Juridico,
Madrid, Espaiia, Civitas, 1991, p.148.
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dolo como vicio del consentimiento se le considera como “un engafio provocado”, lo que presenta
la ventaja de dejar fuera del dolo a la intencionalidad, que es propia del fuero interno *. De este
modo en la medida que una parte tenga conocimiento que su contraparte actia motivada por
error y aquélla de alguna forma ha participado en dicho engaio, hay dolo. En este sentido lo
esencial del dolo es el error provocado o dicho de otra forma el engafio que se provoca en otro,
aunque el engafio esté bien inspirado.

En definitiva, en el derecho romano ambos dolo y fraude eran sinénimos y el dolo era
tratado simplemente como un fraude civil. Pero, en el Derecho alemén no es intrinseco al dolo,
el que se busque perjudicar a otro, ya que el dolo incluso puede tener como objetivo tratar de
beneficiar a otro®.

2. Fuentes de las obligaciones.

Para continuar con este trabajo se debe determinar cudl es la fuente supletoria de las
obligaciones, o sea, la que se aplica a las demds. Ello es importante porque si se estima que la
clasificacion tripartita de la culpa no se aplica a las obligaciones cuasi-contractuales, ni a las
legales debe estimarse que la asimilacién de la culpa grave al dolo solo procede en la
responsabilidad contractual, a pesar de estar establecida en una norma de aplicacién general
como lo es el articulo 44.1° del CC. Pero, ademds, este andlisis es fundamental para determinar
el ambito de aplicacién del articulo 1547. 2°y 3° del CC.

Para abordar adecuadamente el tema planteado se debe distinguir cudles fuentes de las

obligaciones, de ser ello posible, admiten graduar la culpa, si se entiende que las reglas de la
responsabilidad contractual son las supletorias.

8 Esta nocién del dolo como engafio provocado se encuentra en autores antiguos, como Von Tuhr y mas modernos
como Larenz. Von Tuhr, Andreas, op. cit., Tratado de Las Obligaciones, Tomo 1, Editorial Reus, Madrid,
Espaiia, 1999, p. 214 y Larenz, Karl, Derecho Civil: Parte General, Jaén, Espafia, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, 1978, p. 508. Es importante destacar que esta manera de ver el dolo se separa de la forma en que lo
hace tradicionalmente nuestra doctrina. La doctrina alemana considera que el dolo como vicio del consenti-
miento es “el engafio provocado en la victima”. En este sentido es posible diferenciar los conceptos de dolo y
fraude. En el Derecho romano ambos conceptos eran sindénimos y el dolo era considerado como un fraude civil.
En el Derecho comparado no es intrinseco al dolo el que se busque perjudicar a otro. De esta forma, si una parte
engafia a otro para celebrar un contrato, aunque lealmente “actde creyendo que con el engafio se estd benefician-
do a su contraparte”, se debe considerar dicho comportamiento como doloso. Asf acontece por ejemplo en el
ordenamiento juridico alemdn (§ 123. 2° del BGB). En Espaiia Diez— Picazo sefiala algo parecido al entender
que la intencién de perjudicar a otro no es relevante en el dolo, como vicio del consentimiento, ya que el dolo,
como vicio del consentimiento, no exige perjuicio o dafio desde que lo que determina la nulidad no es el dafio,
sino la maniobra engafiosa. Vid. Diez — Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo I:
Introduccién. Teorfa del Contratao, Civitas, Quinta edicién, Madrid, Espaila, 1996, p.171.

N Por otra parte, debe resaltarse la funcién comunicadora que tuvo el dolo en el Derecho histérico, especificamente
en el Derecho alemdn, y que sin lugar a duda mantiene en el Derecho moderno. La regulacion de los otros vicios
del consentimiento es tan rigida que ha hecho dificil su aplicacion.
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Los hermanos Henri y Le6n Mazeaud, de la Universidad de Paris y Jean Mazeaud

clasificaron las fuentes en torno a si tienen su origen “ex-voluntae” o “ex-lege”, en:

a) Fuentes voluntarias: son las que encuentran su fuente en la voluntad del deudor o del
deudor y acreedor. En todo caso en nuestro ordenamiento juridico se discute la
posibilidad que la promesa unilateral sea fuente de obligaciones.

b) Fuentes no voluntarias: son las que tienen su origen en una obligacion que se impone
al deudor independientemente de su voluntad, ya sea por la ejecucion de un ilicito
culposo o doloso que produce dafo, ya sea que la obligacion se genere sin culpa,
como el cuasicontrato.

Dentro del primer grupo de fuentes estdn el contrato y la declaracién unilateral de voluntad
—que nuestro ordenamiento juridico no acepta como fuente de las obligaciones- y respecto del
segundo al cuasicontrato, al delito, al cuasidelito civil y a la ley.

La mayoria de los autores y jurisprudencia chilenas, siguiendo a Alessandri R., sefialaban
que la regla general supletoria eran las normas que regulan las obligaciones contractuales. Sin
embargo, hace algtin tiempo dicha tendencia cambié. Asf, la mayorfa de los autores actuales
sostienen que la regla supletoria es la responsabilidad extracontractual .

Sin perjuicio de lo anterior, los argumentos a favor de la posicion que considera que las
reglas que regulan la responsabilidad contractual son las supletorias se pueden resumir como
los siguientes:

a) El Libro IV del Cédigo Civil denominado “De las Obligaciones en General y de los
Contratos” asimila las obligaciones en general a las obligaciones contractuales. De
esta forma, la “ratio legis” del Libro IV es aplicar las normas que regulan las
obligaciones contractuales a todas las fuentes de las obligaciones, salvo a las
obligaciones que emanan de los delitos y cuasidelitos civiles, que se tratan en el apartado

_ Titulo XXXV del mismo Libro IV. Asi, la ubicacién del referido Titulo denotarfa
claramente que dichas normas no son la regla general.

b) Ademds el Titulo XII del Libro IV, que se denomina “Del Efecto de las Obligaciones”,
se refiere a la responsabilidad contractual, entonces se harfan sinénimos los efectos de
las obligaciones en general con el efecto de las obligaciones contractuales.

c) También se indica a favor de esta posicién que el Code civil establecié precisamente
la regla inversa al tratar la responsabilidad contractual bajo el titulo “De los Contratos

" Ducci Claro, Tapia Sudrez, Meza Barros y Corral Talciani sostienen esta posicion. Vid. Dominguez Aguila,
Ramon, en Prélogo, Tapia Sudrez, Orlando, De la Responsabilidad Civil en General y de la Responsabilidad
Delictual entre los Contratantes, Colecciéon de Monografias, Santiago de Chile, Lexis Nexis, Segunda Edi-
cién, 2006, pp. Ly LI
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y de las Obligaciones Convencionales en General” para referirse al efecto de las
obligaciones. El que BELLO no haya seguido al Code civil seria una demostracion
que la regla en el Derecho chileno es la inversa.

d) Por dltimo, el Cédigo civil en los articulos 2288 y 2308 -respecto de los cuasicontratos-
se refiere a la culpa del buen padre de familia o leve, aplicando a las obligaciones que
emanan de los cuasicontratos las reglas generales de la culpa del articulo 1537 del CC
de dicho cuerpo legal. Ello refleja la intencién del legislador de aplicar las normas de
obligaciones contractuales como regla general a las otras fuentes de las obligaciones.
Sin embargo, estos argumentos no son concluyentes y pueden ser objeto de las
siguientes criticas:

a) Existen argumentos de texto a favor de la posicién contraria. El articulo 2284 del CC
agrupa por una parte a las obligaciones que se contraen sin convencién y por la otra a
las que se contraen mediante convencion. De esta manera, se diferencian ambas clases
de obligaciones las contractuales y las no contractuales.

b) En el Derecho comparado la regla supletoria son las reglas de la responsabilidad
extracontractual. En este sentido es especialmente interesante el caso espafiol que
agrupa todas estas obligaciones en las “obligaciones que se contraen sin convenio” -
en el Titulo X VI del Libro IV de su Cédigo civil-'".

¢) En realidad de la regulacién y de los delitos y cuasidelitos en el Titulo XXXV del
Libro IV no se puede desprender la intencién del legislador de establecer un estatuto
particular o aislado para la responsabilidad extracontractual. Ello es evidente desde
que los cuasicontratos también se regulan en un Titulo aparte como lo es el XXXIV'?.

d) Las obligaciones contractuales se diferencian de todas las otras fuentes de las
obligaciones, ya que sélo en éstas existe un vinculo previo entre las partes. Ello tiene
como consecuencia que por ejemplo se distinga en torno al dafio previsto e imprevisto
al tiempo del contrato o que la culpa se presuma. En cambio, en todas las otras
obligaciones entre el sujeto activo y pasivo no existe ningtin vinculo previo. Este
criterio ha servido de fundamento precisamente a la clasificacién de las obligaciones
en contractuales y no contractuales. Por ello es que la mayoria de la doctrina en el

1 Vid. Barcia Lehmann, Rodrigo, “Algunas Consideraciones sobre el Principio de la Responsabilidad” en Institu-
ciones Modernas de Derecho Civil: Homenaje al Profesor Fernando Fueyo Laneri, Editorial Juridica Conosur
Ltda., Santiago de Chile, 1996, pp. 559 a 560.

12 En los Proyectos de Cédigo civil de 1846-1847 se regulaban las obligaciones que provienen de los cuasicontratos
y del delito y cuasidelito civil de forma conjunta en el Titulo XXXIX. Dicho titulo se denominé “De las
Obligaciones que se Contraen sin Convencion”. En el Proyecto de 1853, Inédito y de 1855 dicha sistematiza-
ci6én se abandoné convirtiendo cada uno de los § del Titulo XXXIX en titulos independientes. Vid. Barrientos
Grandon, Javier, El Pago de lo no Debido en el Derecho Chileno, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2003,
paginas 6 a 8. Es de suponer que estas modificaciones s6lo tuvieron como objetivo sistematizar estas materias,
pOT cuanto no existe antecedente alguno que pueda llevar a concluir que ella tenia por finalidad fijar una regla
general y supletoria.
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Derecho comparado entiende que la regla general son las normas de la responsabilidad
extracontractual *.

Por dltimo, no puede dejarse de lado que las reglas que regulan la responsabilidad
extracontractual se aplican en forma supletoria a la responsabilidad del Estado, es decir, a falta
de una norma de Derecho Pidblico expresa ' .

Para concluir es posible entender que la clasificacién de la culpa opera de forma general
por estar consagrada en el articulo 44.1° a 4° del CC —que es de aplicacién general-; pero el
articulo 1547.1°y 3° del CC no es una norma general, ya que no es aplicable supletoriamente
a las obligaciones legales y cuasicontractuales.

2.1 Aplicacion de la graduacién de la culpa como fuente supletoria de las fuentes de las
obligaciones con exclusion de la responsabilidad extracontractual.
Independientemente de esta discusién para la mayoria de la doctrina las reglas supletorias,

respecto de las fuentes de las obligaciones, son las de la responsabilidad extracontractual.
Pero, aunque se deseche esta posicién porque se adopta la opinién de Alessandri R. o se entienda
que, cabe de igual forma recurrir a la presuncién del articulo 44.1° del CC -que asimila la culpa
grave al dolo- a todas las obligaciones por ser una norma de aplicacién general'®, lo que
realmente se debe analizar es si esta presuncidn se puede desprender de normas que regulen
fuentes de las obligaciones no contractuales. Veamos entonces, si la asimilacién de la culpa
grave al dolo se extiende a otras fuentes de las obligaciones, como las obligaciones que provienen
de los cuasicontratos o de la ley, precisamente por aplicacién de normas especificas.

Claro Solar planteaba, si la culpa grave es asimilable al dolo en la responsabilidad
extracontractual. En el Derecho romano, en la responsabilidad extracontractual, una negligencia
mayuscula o una falta de inteligencia inexcusable no era asimilable al dolo, aunque existian
autores que minoritariamente lo entendian de esta forma. Sin embargo, también es posible
entender, como lo hacfan los pandectista, que muchos supuestos que nosotros entendemos
como de culpa grave eran tratados simplemente como dolo'®.

Por dltimo, no puede dejarse de lado que las reglas que regulan la responsabilidad extracontractual se aplican en

forma supletoria a la responsabilidad del Estado, es decir, a falta de una norma de Derecho Piiblico expresa.

Sentencia de la Corte Suprema, 15 de abril del 2003, recurso de casacién en la forma. Gaceta Juridica, Afio

2003, Abril n° 274, p.108.

14 Sentencia Corte Suprema, 15 de abril del 2003, recurso de casacién en la forma, Gaceta Juridica, Afio 2003,
Abril n° 274, p.108.

5 No debemos olvidar que el articulo 44 del CC estd ubicado en el § 2 del Titulo Preliminar, o sea, es de aplicacion
general.

1o Vid. Martinez Sarrién, Angel, Las Raices Romanas de la Responsabilidad por Culpa, Bosch casa Editorial,

Barcelona, Espaiia, 1993, p. 212.
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En nuestro Derecho esta discusién no tiene mayor relevancia por cuanto ambas formas de
imputabilidad generan responsabilidad extracontractual y no influyen en la determinacion del
“guantum” ' . Pero, si se entiende que el articulo 1558.1° del CC se aplica a la responsabilidad
extracontractual, entonces esta discusién es de trascendental importancia'®.

2.2 Tratamiento de la equiparacion entre el dolo y la culpa grave en las distintas
obligaciones.

El articulo 44 del CC establece que la culpa grave se equipara al dolo en materia civil®.
Reiteran esta equiparacién de la culpa grave al dolo una serie de normas -que se refieren tanto
a las obligaciones contractuales como a las cuasicontractuales, legales y extracontractuales-.
Algunas de ellas son las siguientes:

2.2.1 En las obligaciones contractuales.

En materia contractual no se discute que la regla general es que la culpa grave se asimila
al dolo. Esta regla se establece en los articulos 1858.1°y 1933.2° del CC respecto de los vicios
redhibitorios, en los contratos de compraventa y arrendamiento respectivamente. Pero, como
veremos, estos articulos no son una reiteracién de la regla general del articulo 44.1°, dltima
parte, del CC. De este modo la asimilacién de l1a culpa grave al dolo se aplica de forma expresa,
en la responsabilidad contractual, respecto de la accién “quantis minoris”. En virtud de ella
excepcionalmente se puede solicitar una indemnizacién de perjuicios contra el vendedor en
los siguientes dos supuestos, (i) si el vendedor conocia el vicio y debia declararlo y no lo hizo,
o (ii) si los vicios eran tales que el vendedor haya debido conocerlos por razén de su profesion
u oficio (articulo 1861 del CC). La indemnizacién de perjuicio que se otorga al comprador, en
este caso excepcional, se basa en la mala fe del vendedor o en la negligencia grave (si debia de
conocerlos en razén de su profesién u oficio).

El arrendatario, en virtud del articulo 1932.1° del CC, tiene derecho a la terminacién del
contrato de arrendamiento por vicios redhibitorios. Pero, en este caso, los vicios no exigen una

17 En todo caso contra de esta opinién, estd —lamentablemente sin sefialar mayores fundamentos- Banfi. De este
modo, para el referido autor, “...en la responsabilidad extracontractual la gravedad de la conducta ilicita influye

en la condena indemnizatoria...”. Vid. Banfi Del Rio, Cristidn, “La Asimilacién de la Culpa Grave al Dolo en la
Responsabilidad Contractual en Chile” en Revista Chilena de Derecho, volumen 27, Santiago de Chile, 2000,
p-315.

18 Vid. Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Volumen V: De las
Obligaciones, Tomo Undécimo, De las Obligaciones: II, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1988,
pp- 525 a 529.

B Esta asimilacion de la culpa grave al dolo se acoge en la mayoria de los ordenamientos juridicos, incluidos los
que no establecen la clasificacion tripartita de la culpa. Asi se establece en los articulos 100 del CC. suizo de las
obligaciones o 1229 del Codice Civile. En igunal sentido la jurisprudencia francesa asimila la culpa grave al
dolo.
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conducta del arrendador. Asi no es necesario ni dolo, ni culpa grave del arrendador para que el
arrendatario puede dar término al contrato, siendo suficiente que “...el mal estado o calidad de
la cosa le impide (al arrendatario) hacer de ella el uso para que ha sido arrendada, sea que el
arrendador conociese o no el mal estado o calidad de la cosa al tiempo del contrato; y aun en
el caso de haber empezado a existir el vicio de la cosa después del contrato, pero sin culpa del
arrendatario” . La referencia de esta norma a vicios que deben ser conocidos por el arrendador,
en virtud de su profesion u oficio, deben calificarse constitutivos de culpa grave. En este caso
precisamente se estd estableciendo entonces la asimilacién de la culpa grave al dolo de forma
expresa®.

A su vez, si estos vicios eran conocidos por el arrendador, es decir, si opera el dolo, o
debfa conocerlos, o sea si hubiese culpa grave de su parte, entonces el arrendatario tendrd
derecho a la indemnizacién de perjuicios por aplicacion del articulo 1933.2° del CC. Asi la
referida norma establece que “[y] si el vicio era conocido del arrendador al tiempo del contrato,
o si era tal que el arrendador debiera por los antecedentes preverlo o por su profesion conocerlo,
se incluird en la indemnizacion el lucro cesante”.

El criterio precedente, en la determinacién de la imputabilidad, que se exige en el
arrendamiento para dar lugar a la indemnizacién de perjuicio contra el arrendador es el mismo
que se sefiala, en el articulo 1858.1° del CC, para los efectos de excluir los vicios redhibitorios
en la compraventa por concurrir dolo o culpa grave por parte del comprador. A su vez, el
incumplimiento culpable de la obligacion de saneamiento de los vicios redhibitorios, conforme
al articulo 1928.4° del CC, no da lugar a la indemnizacién de petjuicios contra el arrendador
“si las reparaciones procedieren de causa que existia ya al tiempo del contrato, y no era
entonces conocida por el arrendatario, pero lo era por el arrendador, o era tal que el arrendador
tuviese antecedentes para temerla, o debiese por su profesion conocerla” *' .

2.2.2 En las obligaciones no contractuales:

a) El articulo 257 del CC equipara la culpa grave o negligencia habitual a] dolo como
causales de pérdida de la administracién de los bienes del hijo, por parte del padre o
madre, 0 a ambos.

b) En igual sentido el articulo 423 del CC equipara el dolo a la culpa grave para los

2 En este sentido Chadwick, siguiendo a Aubry Et Rau, sefiala que “la culpa grave da prueba de faita a las reglas
de la més elemental prudencia, con lo cual deja la impresién de que ha querido dafiar”. Vid. Chadwick Valdés,
Tomas, “De la Naturaleza Juridica del Dolo (continuacién)”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXX VI,
marzo a diciembre de 1939, niimeros 1 a 10, pp. 82 y 83.

U Este es un caso interesante ya que se establece un caso calificado de culpa grave en virtud del cual procede la
indemnizaci6n de perjuicios si los vicios debieron ser conocidos en virtud de su profesi6n u oficio.
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efectos de la cuenta que debe de rendir el tutor o curador en la administracién de los
bienes del pupilo #.

¢) El albacea, conforme al articulo 1300 del CC, serd removido por culpa grave o dolo, a
peticién de los herederos o del curador de 1a herencia yacente, y en caso de dolo se hard
indigno de tener en la sucesién parte alguna, y ademds de indemnizar de cualquier
perjuicio a los interesados, restituird todo lo que haya recibido a titulo de retribucién ».

d) En materia de sociedad conyugal cada cényuge deberd asimismo recompensa a la
sociedad por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa grave, y por el
pago que ella hiciere de las multas y reparaciones pecuniarias a que fuere condenado
por algiin delito o cuasidelito (articulo 1748 del CC) *.

e) En la agencia oficiosa el gerente se hace responsable del dolo o culpa grave
excepcionalmente —la regla general es la culpa leve- si se ha hecho cargo de ella para
salvar de un peligro inminente los intereses ajenos, sélo es responsable del dolo o de
la culpa grave (articulo 2288 del CC)>.

f) El articulo 2329.2° del CC sefiala algunos casos a los cuales se aplican presunciones
de responsabilidad por el hecho propio®?’ . Asf, conforme a la referida norma, “[s]on
especialmente obligados a esta reparacion:
1° El que dispara imprudentemente un arma de fuego;
2° El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las

precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transitan de dia o de
noche;

e
3

86

Es extremadamente exigente el articulo 423 del CC respecto del tutor o curador que incurriere en negligencia
grave o dolo en esta materia, ya que en estos casos el pupilo tiene derecho de apreciar y jurar la cuantfa del
perjuicio recibido, comprendiendo el lucro cesante; y se condenard al tutor o curador en la cuantia apreciada y
jurada; salvo que el juez haya tenido a bien moderarla. En igual sentido resuelve el articulo 2483.2°. En virtud
de esta disposicién se extiende asimismo la preferencia de cuarta clase a los derechos y acciones de la mujer
contra el marido, o de los hijos bajo patria potestad y personas en tutela o curadurfa, contra sus padres, tutores
o curadores por culpa o dolo en la administracion de los respectivos bienes, probdndose los cargos de cualquier
modo fehaciente.

En igual sentido se equiparan los efectos de la culpa grave y el dolo en la compraventa (articulo 1827 del CC),
en el censo (articulo 2035.3° del CC) y en el depésito necesario (articulo 2242 del CC).

En igual sentido se puede consultar el articulo 1771 del CC.

Ya me he referido a alguno de estos supuestos, pero los reitero ahora porque se refieren a casos en que se asimila
la culpa grave al dolo en obligaciones no contractuales.

En un principio la doctrina sefialé de forma undnime que el articulo 2329 del CC era una simple repeticion del
articulo 2314.2° del CC, pero con posterioridad Ducci y Alessandri plantearon que el referido inciso 2° establece
una presuncién de responsabilidad por el hecho propio. Esta posicién es la que se acoge en la actualidad.

Las actividades enumeradas precedentemente tienen un elemento en comtn, todas se refieren a actividades
riesgosas. Ello no pasé inadvertido para Ducci y Alessandri que sostuvieron, contra la opinién generalizada de
la época, que el inciso 2° de la norma precedente no era una reiteracion de la regla general (la responsabilidad
subjetiva), sino una presuncién de responsabilidad por el riesgo creado o provocado (que es propio de activida-
des riesgosas). Por ello, para la doctrina més moderna, las presunciones de responsabilidad por el hecho propio
sefialadas en el articulo 2329.2° del CC son meramente ejemplares.
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3° El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o puente que
atraviesa un camino lo tiene en estado de causar daiio a los que transitan por €l

Todas estas circunstancias suponen una conducta que genera culpa grave, lo que lleva a
establecer una responsabilidad por el hecho propio para los actos riesgosos en que la culpa
grave se asimila al dolo® .

Si consideramos que los casos de asimilacién de la culpa grave al dolo no son pocos,
junto con la ubicacién del articulo 44.1°, parte final del CC —que establece la asimilacién de la
culpa grave al dolo-; entonces es forzoso concluir que esta maxima es de aplicacion general en
la responsabilidad civil. Sin perjuicio de lo cual -como ya hemos analizado- hay casos en los
cuales no es posible aplicar la asimilacién de la culpa grave al dolo porque en ellos se exige
dolo®.

3. La asimilacién de la culpa grave al dolo no sélo opera en la responsabilidad civil.
La asimilacién de la culpa grave al dolo no sélo procede respecto de la responsabilidad
civil, sino que existen varios supuestos en los cuales nuestro Derecho recurre a dicha asimilacion.
Ellos son los siguientes:
a) El articulo 1683 del CC es un buen ejemplo de dicha asimilacion.
En virtud del articulo 1683 del CC cualquiera que tenga interés puede solicitar la
nulidad absoluta, salvo que haya sabido o debido saber el vicio que invalidaba el acto
juridico. Esta norma tiene como sustento la maxima romana “nemo auditur propriam
suam turpitudinem allegans”, es decir, nadie puede aprovecharse de su propia torpeza®.
En cierta medida entonces lo que hace este articulo es asimilar la culpa al dolo. Sin

28 Vid. Alessandri Rodriguez, Arturo, De La Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Chileno, Tomo I,
Segunda edicién, Ediar Editores, Santiago de Chile, 1983, pp. 292 a 305 y Banfi Del Rio, Cristidn, op. Cit., “La
Asimilacién de la Culpa Grave al Dolo...”, p.315.

»  Untema que no se ha abordado en este trabajo es si la clasificacion tripartita de la culpa es de aplicacion general

a las obligaciones legales y cuasicontractuales. Claro Solar opinaba que la clasificacién de la culpa es de aplica-

cién general a lo menos se aplicaba a las obligaciones legales, como se desprende de los articulos 250, 391, 539,

1260, 1299 1300 y 1329 del CC.). Claro Solar, Luis, op. Cit., Explicaciones..., p.522. Meza Barros también

parece adscribirse a esta posicion al referirse a los articulos 250,391y 427 del CC., respecto de las obligaciones

legales, y 2288, 2308 del CC., respecto de las obligaciones cuasicontractuales, que se refieren a la culpa en los
términos del articulo 44 del CC. Asi el referido autor, a pesar que agrega que el articulo 1547 del CC soso se

refiere a las obligaciones contractuales agrega que “...estos argumentos estén lejos de ser convincentes”. Vid.

Meza Barros, Ramén, Responsabilidad Civil, Edeval, Valparaiso de Chile, 1980, pp. 52y 53.

Es de destacar que este principio se aplica en una serie de normas como los artfculos 1468 y 1685 del CC Vid.

Dominguez Aguila, Ramén, “La Méxima “Nemo Auditur...” en la Jurisprudencia Chilena” en Estudios de

Derecho Civil en Honor del Profesor Castan Tobefias, Tomo I, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona,

Espaiia, 1969, pp. 135 a 156. Vid. Ekdahl Escobar, Marfa Fernanda, L.a Doctrina de los Actos Propios, Editorial

Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1989, pp. 233 a 238.
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embargo, algunos autores creen que es posible fundamentar el articulo 1683 del CC
en la teoria de los actos propios, es decir, en la regla “venire contra factum proprium
non valet” 3" .
La excepcidn del articulo 1683 del CC se aplica en dos supuestos: el que sabia el vicio
y el que debia saberlo.
En la primera situacién, la norma en realidad mds que referirse a la propia torpeza
exige dolo. Ello es evidente desde que no puede solicitar la nulidad el que “sabia” el
vicio que lo invalidaba. En este sentido concretamente se produciria un dolo de
reticencia.
En el segundo supuesto, en cambio, se exigiria negligencia. Asi se desprende si la
parte “debié saber” €l vicio que invalidaba el acto y lo celebré de igual forma* .
Un aspecto digno de andlisis es el nivel de torpeza que exige la segunda hipotesis y
concretamente nos debemos preguntar, si un nivel maximo, minimo o medio de
negligencia permiten aplicar esta excepcion. Si se atiende al tenor literal de la
disposicién, que se refiere a un actuar “debiendo saber” el vicio, se debe concluir que
no basta un nivel medio de negligencia, sino que se requiere de una negligencia grave® .
Por otra parte, si se analizan los dos supuestos conjuntamente se debe deducir que la
torpeza a que se refiere el Cédigo civil en el articulo 1683 del CC, serfa asimilable al
dolo, es decir, se exigiria culpa grave.

b) En el dolo de los incapaces del articulo 1685 del CC.
Si de parte del incapaz ha habido dolo para inducir al acto o contrato, ni él ni sus
herederos o cesionarios podran alegar nulidad. La asercién de mayor edad o de no
existir la interdiccion u otra causa de incapacidad no inhabilitara al incapaz para obtener
el pronunciamiento de la nulidad. El articulo 1685 del CC sélo se aplica respecto de
los incapaces relativos, ya que los incapaces absolutos no tienen voluntad.
En torno al dolo de los incapaces no estd claro si la culpa grave es asimilable al dolo.
Sin embargo para la doctrina que entiende que esta norma no es mds que la aplicacién
de laregla “nemo auditur propriam suam turpitudinem allegans”, pareciera ser que la
asimilacién serfa perfectamente posible. Sin embargo, el tenor literal del articulo
impide la asimilacién no porque se refiera exclusivamente al dolo, sino porque el

Idem., p.236.

Igual presuncion se aplica respecto de la accién “quantis minoris”. En virtud de ella excepcionalmente se puede
solicitar una indemnizacién de perjuicios contra el vendedor que conocia el vicio y debia declararto y no lo hizo,
0 silos vicios eran tales que el vendedor haya debido conocerlos por razén de su profesion u oficio, conforme al
articulo 1861 del CC La indemnizacién de perjuicio que se otorga al comprador, en este caso excepcional, se
basa en la mala fe del vendedor o en la negligencia grave (si debia de conocerlos en razén de su profesion u
oficio).

Asf por lo demis se establece en los articulos 1858.1° y 1861 del CC. en virtud de los cuales una profesién u
oficio es determinante al momento de determinar si se debié conocer el vicio. En estos casos la profesién u
oficio de las partes hace presumir un actuar negligente, de negligencia grave, que se califica como doloso.
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ejemplo dado por el legislador supone mds incluso que la intencion de engafiar por
parte del menor. As{, no es suficiente que la contraparte del menor actie con una
negligencia extrema, ni siquiera basta que de parte del menor haya una externalizacion
del engafio, como la mera afirmacién de la mayoria de edad. El articulo 1685 del CC
exige que el menor adulto cree un ambiente apropiado para el engafio, como por
ejemplo que le muestre a su contraparte una cédula de identidad adulterada en la que
se sefiala que es mayor de edad lo que excluiria un actuar constitutivo de culpa grave.
¢) Enigual sentido han fallado los tribunales laborales al calificar un despido injustificado
como doloso cuando un empleador acusé de hurto a un trabajador, no sélo no
acreditando el hurto, sino presentando antecedentes contradictorios, es decir, actuando
con culpa grave ** .
En resumen, esta mdxima se aplica mas alld de la responsabilidad civil y alcanza
incluso a la nulidad y a la responsabilidad laboral.

4. La asimilacién de la culpa grave al dolo en la responsabilidad civil.

Desde una perspectiva tradicional las limitaciones a la asimilacién de la culpa grave al
dolo pueden clasificarse como de forma y de fondo. En virtud del limite de forma la doctrina y
la jurisprudencia unénime entienden que la asimilacién de la culpa grave al dolo no procede
respecto de la prueba. A su vez, desde una perspectiva mds de fondo, la asimilacién de la culpa
grave al dolo no procede en todos los casos en que el dolo se presume, los cuales no pueden
entenderse como constitutivos de culpa grave.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacidn se analizardn tres casos especiales, en que no
opera la asimilacién de la culpa grave al dolo, como en materia de prueba; los supuestos
constitutivos de dolo y casos en que la mala fe no es constitutiva de dolo *.

4.1 Posicion en virtud de la cual la asimilaciéon de 1a culpa grave al dolo no opera respecto
de la prueba.

Para la mayoria de nuestra doctrina en caso que exista culpa grave en el incumplimiento
de una obligacién por parte del deudor no basta la presuncién de culpa del articulo 1547.3° del
CC para que opere la asimilacién de la culpa al dolo. En este supuesto se recurre a un concepto
netamente subjetivo de culpa, que no es posible presumir, debiendo acreditarse los supuestos
del incumplimiento grave. En este sentido, el Digesto (L 50, Titulo 16, § 223) sefiala que “[1]a

Asi fallé una sentencia de la Corte Suprema de fecha 12 de abril de 1988 resolviendo una queja y confirmando
una sentencia del Tribunal del Trabajo de primera instancia de 31 de agosto de 1987. Banfi Del Rio, Cristian, op.
Cit., “La Asimilacion de la Culpa Grave al Dolo...”, p. 310.

En este sentido se verd que la mala fe no es necesariamente sinénimo de dolo e incluso en algunos supuestos
ni siquiera se le puede considerar como culpa grave.
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culpa lata comprende el no ver lo que todo el mundo ve” y a continuacion da un ejemplo:
“debemos llamar amigo, no a los simplemente conocidos, sino aquellos con los que el cabeza
de familia tuviere lazos adquiridos por una honesta familiaridad”. En el fondo, se establece
una verdadera “presuncién de dolo”, por la cual el que actda con un alto nivel de negligencia
debe entenderse que lo que realmente quiere es perjudicar a otro. As{ sucede por ejemplo, si el
deudor indica que incumplir a un tercero, que es a su vez un acreedor muy exigente de su
propio acreedor. Sin embargo, esta no es una presuncién de derecho, ya que admite prueba en
contrario, atn en el Derecho romano la regla “culpa lata dolus est”, tenfa excepciones ** . Ello
se debe a que el incumplimiento culposo, que se genera por culpa grave, exige una concepcion
subjetiva de culpa pura para el s6lo efecto de ser asimilada al dolo. En otras palabras, se debe
probar el hecho en el cual se funda la presuncién: una negligencia inexcusable. En cambio, la
concepcién del dolo como culpa grave es objetiva 77 .

Asi Claro Solar, Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga, Fueyo Laneri, Abeliuk
Manasevich y la mayorfa de la doctrina rechazan la asimilaci6n de la culpa grave al dolo en lo
que se refiere a la prueba u “onus probandi” ** . Ello se deberia a que asimilar en todo aspecto
la culpa al dolo harfa estéril el definir separadamente estas figuras *. Por lo cual, la culpa
grave y el dolo se diferencian s6lo en torno a su prueba y por ende el incumplimiento grave —
que debe probarse- se presume doloso en materia contractual (articulos 1547.3° 1459y 1558
del CC). De esta forma, la asimilacién sélo alcanza a los efectos de estas figuras. En este
sentido, no bastaria la presuncién de culpa para que en un contrato que beneficie al acreedor —
en cuyo caso el deudor responde de culpa grave-, se pudiere asimilar la culpa grave al dolo. En

3 Vid. Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, volumen V, tomo 11, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1977, p. 527.

¥ Eneste sentido se produce una dicotomia dependiendo si la asimilacién se analiza desde el concepto de culpa o
dolo. De este modo la asimilacién de la culpa grave al dolo, desde la perspectiva de la culpa, es un criterio de
imputabilidad subjetivo, pero mirada desde la perspectiva del dolo es objetivo. Esta dicotomia se produce
precisamente por la restriccién de la concepcion objetiva, de la culpa grave como dolo, que no se aplica respecto
de la prueba de la culpa grave.

8 Claro Solar va més lejos y niega también la asimilacion de 1a culpa grave al dolo en materia de perjuicios. Asf,
para este autor, en caso que se incumpla con culpa grave se responderfan de los perjuicios directos previstos y
no de los imprevistos como acontece de incumplirse con dolo. Esta conclusién no es sorprendente, como desta-
ca Banfi, en Claro Solar por cuanto sélo se esta refiriendo a si opera la presuncion de incumplimiento culposo,
en cuyo caso no es necesario acreditar la culpa grave por el acreedor. Claro Solar, Luis, op. Cit., Explicacio-
nes..., pp. 751 y 752. Banfi Del Rio, Cristidn, op. cir., “La Asimilacion de la Culpa Grave al Dolo...”, p.318.
Abeliuk se inclina a favor de la posicién que exige la prueba de la culpa grave para que opere la asimilacion de
la culpa grave al dolo. Vid. Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones, Tomo I1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1993, p. 684. En igual sentido parece inclinarse Fueyo al sefialar que “[e]sta equiparacion,
sin embargo, no va mds alld de los efectos de uno y otro instituto”. Vid. Fueyo Laneri, Fernando, Cumplimiento
e Incumplimiento de las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1992, p. 422.

% Banfi se refiere en forma detalla a los autores que se inclinan a negar la asimilaci6n de la culpa grave al dolo para
los efectos de la prueba. Banfi Del Rio, Cristidn, op. cir., “La Asimilacién de la Culpa Grave al Dolo...”, p.314.
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esta situacion habria que probar que el deudor incumpli6 con culpa grave y una vez que se
pruebe ello, el incumplimiento de negligencia grave llevara aparejada las consecuencias del
dolo.

A pesar de esta posicién, que aparece en nuestro Derecho como incontrarrestable, es
posible sostener lo contrario, es decir, que la asimilacién de la culpa al dolo es absoluta. A
continuacién, antes de abordar este problema, se sefialardn un segundo grupo de situaciones
en las cuales claramente no cabe la asimilacién de la culpa grave al dolo.

4.2 Casos en que se presume el dolo.

Existen casos en que el ordenamiento juridico exige dolo, pero ellos se encuentran
“tasados” de tal forma que dichos supuestos serian una clara demostracién de un
comportamiento doloso. Dichos casos son los siguientes:

a) Elalbaceano puede llevar a cabo ninguna disposicién del testador que fuere contraria

a la ley so pena de nulidad y de considerdrsele culpable de dolo (articulo 1301 del
CC).

b) Se presume el dolo por el mero hecho de detentar u ocultar un testamento (articulo
968, Regla 5° del CC).

c) El dolo se presume si una de las partes apuesta sabiendo de cierto que el hecho del
cual ésta depende se ha de verificar o se ha verificado (articulo 2261 del CC). Otro
tanto sucede en el juego y apuesta, en que predomina la inteligencia, en que sélo
puede exigirse la repeticién de lo dado o pagado por dolo (articulo 2260.3° del CC).

d) En las medidas prejudiciales, si se ha solicitado una medida prejudicial y no se
entabla demanda, dentro del plazo fijado por la ley o se rechaza ésta, se considera
doloso el procedimiento y el apoderado responde solidariamente con el poderdante
(articulo 280 CPC).

e) Se presume el dolo en el caso de girar cheques sin fondos contra cuenta cerrada o
inexistente ¥ en caso de revocacion de cheque por causales no autorizadas por ley
(articulo 122 de la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques).

f) El descubrimiento posterior de titulos auténticos, que resuelven el objeto sobre
el que se transige, no es causa de rescisién del contrato de transaccidn, sino en
cuanto hubiesen sido extraviados u ocultados dolosamente por la parte
perjudicada por dichos titulos. En este sentido, no basta un incumplimiento grave,
que haya llevado al desconocimiento de titulos anteriores que afectan a la
transaccidn, sino que para que haya dolo los documentos deben haberse
“extraviados u ocultados dolosamente por la parte contraria”, conforme al
articulo 2459.2° del CC.

2) La posesién de mala fe. La posesion de mala fe es la que se adquiere o se ejerce de
mala fe, o sea, a sabiendas que no se es duefio de la cosa. En estos supuestos se
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excluye la culpa, ya que se exige un conocimiento de que se adquiri6 de quién no es
duefio o de la existencia de dominio ajeno*.

h) El mero tenedor demandado por una accién reivindicatoria que sabiendo que no es
poseedor, o habiendo descubierto su error sigue el juicio serd considerado como
poseedor de mala fe si no revela el nombre de la persona a nombre de la cual detenta,
y la ley lo obliga a indemnizar, ademds de hacerse cargo de las costas (articulo 897
del CC). Es de destacar que conforme a lo sefialado en estos casos no opera el mero
tenedor con una negligencia grave, sino que simplemente el legislador presume su
actuar como doloso.

i) La renuncia en la sociedad debe hacerse de buena fe.

Se entiende que es de mala fe la renuncia cuando el objeto de ella es apropiarse de
utilidades, que sin ella le corresponderfan a la sociedad (articulo 2111 del CC). En
este supuesto por tanto se estableceria una conducta que hace presumir la mala fe,
no siendo suficiente una conducta negligente.

j) Enlacompraventa, conforme al articulo 1814.3° del CC, ““[e]l que vendié a sabiendas
lo que en el 1odo o en una parte considerable no existia, resarcird los perjuicios al
comprador de buena fe”. Esta norma, al exigir que se haya vendido a sabiendas que
la cosa no existfa, impide la asimilacién de la culpa grave al dolo en caso que ¢l
vendedor haya actuado con culpa grave *! .

Para algunos autores la mayoria de los casos precedentes, que se refieren a la

responsabilidad contractual, se entienden como constitutivos de fraude o dolo civil. En este
sentido para ellos, como la asimilacién de la culpa grave al dolo s6lo opera en la
responsabilidad contractual, lo que sucede es que en sede de responsabilidad civil se
establecerian casos de responsabilidad aquiliana® . Asi, para esta doctrina, la mayoria de
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Esta clasificacién importa fundamentalmente para los efectos de las prestaciones mutuas. En virtud de ellas la
determinacion de las prestaciones, que debe el poseedor vencido al duefio, son mds gravosas para el poseedor de
mala fe. También esta clasificacién es determinante para otras clasificaciones de la posesion, como la posesién
regular e irregular.

Igual exigencia hace el articulo 1859 del CC., también en la compraventa, respecto de los vicios redhibitorios.
Vid. Ducci Claro, Carlos, “La Culpa del Acreedor en la Responsabilidad Contractual” Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo LXXXI, 1984, enero-abril, p. 8.

Para Chadwick los casos de los articulos 1842, 1859, 2110, 897, 1268 y 2300 del CC. estan en esta situacion.
Respecto de estos casos agrega el referido autor que “[d]e ahi que todas las reglas inherentes a su intrinseca
paturaleza les sean aplicables, tanto en lo concerniente a la extensién y apreciacion de la indemnizacion, cuanto
en lo relativo a la ineficacia de la mora del deudor y demds caracteristicas de la responsabilidad delictual”.
Chadwick Valdés, Tomds, op. Cit., “De la Naturaleza Juridica del Dolo...”, pp. 87 a 89 y 89, respectivamente.
Para Banfi esta asimilacién conceptual del dolo y la culpa grave al dolo aquiliano permitiria que, por aplicacion
el articulo 2329 del CC., se indemnice el dafio moral en sede contractual. Banfi Del Rio, Cristidn, op. cit., “La
Asimilacion de la Culpa Grave al Dolo...”, p. 313.

Esta posicién guarda una cierta similitud con la “fraudulent misrepresentation” del Common Law. En virtud de
¢lla se considera fraudulento el incumplimiento ~da lugar a la responsabilidad extracontractual o “tort liabity”-
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estos supuestos trascienden la responsabilidad contractual para dar lugar al dolo aquiliano —
que serfa el definido en el articulo 44.5° del CC-. Sin embargo, esta explicacién es demasiado
simple y debe ser contrastada con una nocién doblemente objetiva que es la que esta detrds
de la asimilacién de la culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual. Sin perjuicio de
ello, como se verd, la asimilacién de la culpa grave al dolo es un principio general de la
responsabilidad civil.

4.3 Caso excepcional en que la ley se refiere a una mala fe no asimilable al dolo.

En la mayorfa de los casos en que la ley no asimila la mala fe al dolo en realidad lo que
establece es una presuncion de un actuar negligente, y no doloso que ademas puede excluir la
culpa grave. Los efectos de la condicidn resolutoria respecto de tercero adquirente de derechos
reales sobre inmuebles del articulo 1491 del CC es uno de estos casos, ya que la mala fe a que
se refiere la disposicién precedente no produce los efectos propios de ella* .

La presuncién que establece la norma precedentemente citada opera respecto de los efectos
de la restitucién de la cosa y no alcanza a las otras prestaciones que deba el tercero por efectos
de la resolucién. De este modo, si la condicién constaba en el titulo respectivo, inscrito u
otorgado por escritura piblica procede la accién reivindicatoria contra el tercero poseedor,
pero no se le debe de considerar de mala fe para los efectos de los frutos, las mejoras o la
indemnizacién de perjuicios® . En igual sentido, se pronuncia la mayorfa de la doctrina respecto
de posesion, la que puede ser originariamente de buena fe**. Asi, el tercero podra adquirir por
prescripcion ordinaria —salvo que se pruebe su mala fe inicial- y no se le considerara haber
adquirido la posesion de mala fe a pesar de cumplirse los supuestos del articulo 1491 del CC;
es decir, que “la condicién constaba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura
puiblica”’.

en los casos de fraude o dolo y en que la declaracién es efectuada de manera temeraria (“recklessly™), es decir,
de forma muy similar a la culpa grave. La otra clase de fraude es la “innocent misrepresentation” que establece
un caso de induccién al error de buena fe. Esta figura excluye “el engaflo o voluntad de engafiar” en la que el que
declara —y produce el dafio- cree que actia conforme a la verdad. Pero el alcance es diferente el “innocent” s6lo
tiene derecho a la resolucién, pero no a la indemnizacion de perjuicios. Dell’Quila, Enrico, El Contrato en el
Derecho Inglés (Aspectos de Derecho Comparado), Tomo I: Elementos del Contrato y Vicios de la Voluntad,
PPU, Barcelona, Espafia, 2001, pp. 120 y 121.

4 Para parte de nuestra doctrina no cabe confundir los conceptos de dolo con mala fe. Asf, el dolo atiende a un

estado de conciencia, es decir, a una consideracién interna; en cambio la mala fe a una conducta contraria a un

proceder leal, es decir, atiende a consideraciones externas. En este sentido, la mala fe no agrava la responsabi-

lidad del deudor. Chadwick Valdés, Tomas, op. Cit., “De la Naturaleza Juridica del Dolo...”, p. 86.

Esta es la posicion adoptada por Alessandri, Somarriva y Stitchkin para los cuales la buena o mala fe de las

prestaciones mutuas debe de ser real y es insuficiente una mala fe presunta, como la establecida en el articulo

1491 del CC. Vid. Alessandri Rodriguez, Arturo, Somarriva Undurraga, Manuel y Vodanovic, Antonio, Trata-

do de las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2001, p. 303.

% [dem., pp.309 a3l1.
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En resumen, tenemos que la asimilacién de la culpa grave al dolo exige que se pruebe la
negligencia grave.

En resumen, como hemos visto, el legislador establece casos de los cuales se presume la
mala fe, independientemente que ellos no sean demostrativos de una conducta dolosa o propia
de una negligencia grave. También en situaciones excepcionales se establece una presuncién
de un actuar contrario a la buena fe, que lleva a que s6lo se produzcan alguno de los efectos
propios del dolo.
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