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LA ASIMILACION DE LA CULPA AL DOLO DESDE UNA
PERSPECTIVA OBJETIVA
DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS [SEGUNDA PARTE] ¢

Rodrigo Barcia L. ¢

RESUMEN
Este articulo desarrolla las secciones segunda y tercera, que son la continuacién
de un trabajo que lleva el mismo nombre y ha sido publicado en el nimero
anterior de esta revista.
La seccién segunda revisa la asimilacién de la culpa grave al dolo, en la
responsabilidad contractual, principalmente en los siguientes supuestos:
a) Los contratos que benefician exclusivamente al acreedor. En ellos se sostiene
la asimilacién opera incluso en materia de prueba.
b) Los contratos que benefician exclusivamente al deudor o a ambas partes. En
ellos para que opere la asimilacién debe probarse la culpa grave.
¢) Los casos en que se incumpla una obligacién, producto de un engafio

™ Este trabajo es la segunda parte del articulo del mismo autor denominado: “La Asimilacién de la Culpa al Dolo
desde una Perspectiva Objetiva del Derecho de los Contratos” [primera parte], que fuera publicado en el niimero
anterior a esta revista. Revista Ius et Praxis, Santiago de Chile, Universidad de Talca, Facultad de Derecho, afio
12,n°2, 2006, pp. 75 a 94. Articulo ha sido presentado el 16 de agosto de 2006 y ha sido aprobada su publicacitn
el 20 de octubre de 2006.

¢ Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Chile, 1991; MBA Economia y Direccién
Internacional de la Empresa, MEDI, Universidad Auténoma de Madrid, 1997; LL. M. European Master in Law
and Economics, Complutense und Hamburg Universitit, 1998; Doctor Derecho Privado, Universidad
Complutense de Madrid, 2002 y Profesor Asistente de la Facultad de Detrecho de la Universidad de Talca.
rbarcia@utalca.cl.
Las opiniones vertidas en este articulo son responsabilidad mia, sin perjuicio de lo cual, agradezco los valiosos
aportes de mi colega Fernanda Vésquez.
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provocado, se asimilan al incumplimiento doloso, produciéndose un supuesto
de incumplimiento doloso por conducta generadora de culpa grave.
En la tercera seccién se plantean las conclusiones finales de este trabajo,
que recurren a una concepcidn objetiva del Derecho de los contratos que
rehuye el fuero interno de las partes contratantes (teoria cldsica o subjetiva del
contrato).

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

ABSTRACT
This article develops the second and third sections which are in fact from the
work that carries the same name and has been published in the previous number
of this magazine. The second section reviews the assimilation of the serious
fault to intention or gross negligence in the contractual responsibility mainly on
the following proposals:
a) The contracts that exclusively benefits the creditor. In them it is sustained
that the assimilation operates including in the matter of proof.
b) The contracts that exclusively benefits the debtor or both parties. In this case
for the assimilation to operate the serious fault must be proved.
¢) In cases where obligation are unfulfilled due to a provoked cheating the
intentional incompletion is assimilated producing a possible case of fraud
incompletion of gross negligence by generating conduct of serious fault.
In the third section of this work final conclusions are raised which recurs to an
objective conception of the law of contracts which takes distance from the
intentionality of the contracting parties. (Classical theory of contract)

KEY WORDS
Intention, serious fault, objective thesis and classical theory of contract.
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SECCION SEGUNDA: Una revisién de la asimilacién de la culpa grave al dolo en la
responsabilidad contractual.
5. La asimilacién de la culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual.

La asimilacién de la culpa grave al dolo descansa en la clasificacién tripartita de la culpa adoptada
en los articulos 44.1°a3°y 1547.1° del CC!. Nuestro Cédigo Civil en su articulo 44 se apart6 del
Cédigo napolednico para graduar la culpa, siguiendo al antiguo Derecho espaiiol y a autores
como Pothier?. La culpa admite, conforme a la disposicién citada, la siguiente graduacion:

a) Culpa grave, negligencia grave o culpa lata: consiste en no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en
sus negocios propios negocios (articulo 44.1° del CC), esta clase de culpa es la que impone
el cuidado menor del deudor.

b) Culpaleve, descuido leve o descuido ligero: 1a culpa o descuido sin otra calificacion, significa
culpa o descuido leve, el que debe administrar un negocio como buen padre de familia es
responsable de esta especie de culpa (articulo 44.2° del CC). La misma norma se refiere a
la culpa leve diciendo que es la falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres

No es del caso tratar en detalle la culpa, sino tan sélo lo que se refiere a su clasificacion. Sin perjuicio de ello, se
puede definir la culpa como la falta de la debida diligencia o cuidado en el cumplimiento de una obligacion o en
la ejecucién de un hecho cualquiera. Esta definicién comprende tanto la culpa contractual -que da origen a la
responsabilidad contractual-, como la culpa aquiliana que da origen a la responsabilidad extracontractual. La
nocién de culpa, como destaca Larroumet, como la conocemos en la actualidad, es deudora de Planiol. Para éste
el incumplimiento contractual da lugar a la culpa, pero esta nocién demasiado simplista por cierto fue objeto de
duras criticas. Entre ellas estuvo la de Demogue que distinguié entre obligaciones de medio y resultado. La
utilidad de esta distincién radica en que la presuncién de culpa s6lo juega en las obligaciones de resultado. Vid.
Larroumet, Christian, “A Propésito de 1a Negacion de la Responsabilidad Contractual en la Doctrina Francesa
reciente” en Cuadernos de Andlisis Juridicos: Coleccion de Derecho Privado, Tomo I: Temas de Responsabilidad
Civil, Facultad de Derecho de 1a Universidad Diego Portales, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de
Derecho, Santiago de Chile, 2004, p. 26. Por otra parte, Planiol destacaria que a partir del incumplimiento
contractual se genera una obligacion de reparar muy similar a la responsabilidad extracontractual. A su vez,
Pothier contribuirfa decididamente a distinguir entre la responsabilidad contractual y extracontractual a partir
precisamente de la noci6én de culpa. Es mds, como destaca Pizarro, a partir de Pothier recién se comienza a
configurar la nocién de responsabilidad contractual. El acercamiento entre ambas responsabilidades, que se
genera a partir de Planiol, se ve acrecentado en nuestros dias como consecuencia de las obligaciones de medio,
de resultado y de seguridad. Por otra parte, la tendencia unificadora, entre ambas responsabilidades, estd lejos
de ser reciente por cuanto ella ya estaba en los planteamientos de los hermanos Mazeaud. Estos autores abogaron
por un tratamiento conjunto de ambas responsabilidades. Pero, esta posici6n no es pacifica en la doctrina francesa.
La"autonomia de la responsabilidad contractual ha sido defendida ampliamente por la doctrina por autores
como Veny, Huet y Larroumet, entre otros. Esta ha sido la posicion defendida constantemente por la jurisprudencia
francesa. Vid. Pizarro Wilson, Carlos, “La Influencia del Code en el Derecho de Obligaciones. ;Existe la
Responsabilidad Contractual?” en E1 Cédigo Civil Francés de 1804 y el Cédigo Civil chileno de 1855. Influencias,
Confluencias y Divergencias, Cuadernos de Extensién Juridica (U. de los Andes), n® 9, Santiago de Chile, 2004,
pp- 83 a 87.

Mantuvieron esta distincion, ademads del CC chileno, el colombiano y el brasilefio de 1859 (Teixeira De Freitas),
como también el Proyecto de CC de Garcia Goyena.
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emplean ordinariamente en sus propios negocios propios. Este tipo de culpa es la regla
general y si la ley se refiere a una diligencia o cuidado ordinario o mediano, de esta clase de
culpa se responde.

¢) Culpa o descuido levisimo: es aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea
en la administracién de sus negocios importantes (articulo 44.4° del CC). Esta especie de
culpa se opone a la suma diligencia o cuidado, esta es la culpa que impone el méximo de
responsabilidad, ya que para no incurrir en ella el deudor debe emplear la mayor diligencia.

5.1 Forma de determinacién del grado de culpa de que responde el deudor.

Precisamente para poder determinar el grado de culpa, de que responde el deudor, el articulo
1547.1° del CC distingue entre estas tres clases de culpa con relacion al beneficio que el contrato
reporta a las partes, distinguiendo los siguientes contratos:

a) Contrato en beneficio exclusivo del acreedor: son aquellos que por su naturaleza son ttiles
dnicamente al acreedor; en cuyo caso, el deudor responde dnicamente de la culpa grave, su
responsabilidad es minima. Ello acontece por ejemplo en el depésito.

b) Contrato en beneficio de ambas partes: son los contratos que se celebran en beneficio
reciproco, en los que el acreedor es responsable de la culpa leve. Ello acontece en los
contratos de compraventa, permuta, arrendamiento, mandato o sociedad.

¢) Contratos en beneficio exclusivo del deudor: en estos contratos es el deudor €l dnico que
reporta beneficio, en cuyo caso el deudor responde de culpa levisima, como sucede en el
comodato.

En resumen, el grado de culpa de que responde el deudor depender4 del grado de beneficio que
obtenga del contrato el acreedor. Si el acreedor es el Gnico que se beneficia del contrato, el
deudor responde de culpa grave, o sea, del grado de culpa minimo de que puede responder. Si
el contrato beneficia tanto al deudor como al acreedor, entonces el deudor responde de culpa
leve. Por ultimo, si el dnico beneficiado-con el contrato es el deudor, éste debe responder de
culpa levisima.

5.2 Distintos sistemas para determinar el concepto de culpa.

Sin perjuicio de lo anterior, la mayoria de los ordenamientos juridicos han desechado la
clasificacidn tripartita de la culpa.
La determinacién de la culpa puede hacerse conforme a las siguientes dos concepciones:

A.  Sistema subjetivo puro de apreciacion de la culpa.
Este sistema se presenta como “favor debitoris”, es decir, s6lo es responsable el deudor
en la media que se pruebe la culpa. Dentro de esta concepcién el deudor no responde del
caso fortuito porque es imposible facticamente imputarle negligencia, ello es evidente
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desde el momento que debe probarse la culpa. De esta forma este sistema de ser puro,
exige que se acredite la culpa del deudor para dar lugar a la responsabilidad civil.

B. Sistema subjetivo de apreciacion de la culpa con inversion de la carga de la prueba.
Este es el sistema adoptado en Chile.

C. Sistema objetivo de apreciacion de la culpa.

Est4, en virtud de la concepcién objetiva, no estd integrada por ningtin elemento psicoldgico
o interno, ni obedece a una violacién ética, sino mds bien ala “trasgresién de un deber de
conducta” (“culpa inconsciente” como la del conductor que se queda dormido). En palabras
de Osti “la responsabilidad del deudor no deriva de la culpa, sino del puro y simple hecho
objetivo del incumplimiento y tiene como limite no la ausencia de culpa sino la
imposibilidad objetiva no culposa de la prestacién”. La justificacién tedrica de la culpa
para la concepcion objetiva es “favor creditoris”, ya que el incumplimiento debe de
analizarse desde la perspectiva del acreedor, que ha adquirido por decirlo de una forma
impropia un “derecho contra el deudor”. Para esta posici6n sélo en la medida que conste
la imposibilidad objetiva el deudor no serd responsable.

D. La gran diferencia entre los sistemas subjetivo morigerado y objetivo.
La diferencia entre ambos sistema, ya sea un sistema subjetivo con carga de la prueba
invertido, como un objetivo, es la siguiente: en el sistema subjetivo morigerado (que
opera sobre una presuncion de culpa) al deudor le basta acreditar la falta de culpa, interna
o0 externa, para que opera la inimputabilidad. En cambio, en el sistema objetivo se debe
acreditar el cardcter externo y absoluto del impedimento y ademds se debe probar que
cualquier otra persona en dichas circunstancias no podria haber cumplido.

5.3 Una clasificacién fundamental para la determinacién de la culpa en el Derecho
comparado: obligaciones de medio y de resultado.

No es del caso referirme a esta clasificacién de las obligaciones, pero el concepto de obligaciones
de medio estd intimamente ligado a la culpa entendida subjetivamente, ya que para que haya
incumplimiento se debe acreditar que se ha faltado al cuidado de un buen padre de familia. En
otras palabras no opera la presuncién de incumplimiento culpable. En cambio, frente a las
obligaciones de resultado, el s6lo incumplimiento de la prestacion trae aparejada la
responsabilidad civil, salvo acreditarse una causa extrafia no imputable. Estas obligaciones se
encuentran reguladas por un sistema objetivo de responsabilidad o subjetivo con presuncién
de incumplimiento culpable. Esta es la posicién que se ha adoptado en Francia que es més
bien ecléctica (actual articulo 1270 del Code civil).

En las obligaciones de medio existirfan dos aspectos a destacar:

a) La pura diligencia, que puede entenderse como cualidad subjetiva de actividad (titulo de
médico, puntualidad, etc.), exime de responsabilidad.
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b) Estas obligaciones exigen un comportamiento efectivo, que debe ser comparado con una
conducta especifica, determinado por la “lex artis”.

¢) Enlas obligaciones de medio incumbe probar la culpa al demandante; en cambio en las de
resultado la culpa se presume debiendo el demandado probar la falta de culpa ®.

En nuestro sistema juridico estos criterios se determinan conforme a la graduacién de la culpa.
Dicha graduacién determina el criterio abstracto con el que comparar la conducta real del
deudor.

En el Derecho Civil chileno en los articulos 1547.3° y 1698 del CC se establece un sistema de
culpa subjetivo atenuado o con prueba invertida. En este sentido, el articulo 1547.3° del CC
establece que “[l]a prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega™ .

El incumplimiento se presume culposo, pero el sistema es subjetivo, ya que la prueba esta
invertida y el deudor para su exoneracién debe de probar la carencia de culpa.

En nuestro sistema juridico, a diferencia del Derecho comparado, la jurisprudencia no ha
consagrado un concepto objetivo de culpa. El concepto objetivo de culpa ha desplazado en el
Derecho comparado a la concepcidn subjetiva. De este modo en Espafia existen una serie de
casos en que la presuncién no opera y en que se recurre a un concepto de culpa objetivo de
creacién doctrinaria y jurisprudencial (sentencia Tribunal Supremo de 30 de junio del 1952)°.

En el Derecho italiano, el tratamiento de la culpa vari6 con la promulgacién del Codice Civile
de 1942 —articulos 1218 y 1256-. En virtud de estas normas, la causa de exclusion de la
responsabilidad estd en la imposibilidad sobrevenida —externa al deudor- y de caracter no

3 En cuanto al cumplimiento forzado de la obligacion es interesante sefialar que el acreedor s6lo debe acreditar la
existencia del crédito, que emana de una obligacién de dar o hacer; y el deudor debera probar el pago para que
no proceda en su contra la ejecucién del crédito. Pero, en la obligacién de no hacer, el acreedor debe acreditar Ia
existencia del crédito y 1a contravencion.

4 En cambio, en la responsabilidad extracontractual, la culpa debe probarse, salvo que opere alguna presuncién
de culpa.
3 En Espafia la doctrina ha reformulado el sisterna de responsabilidad por culpa y ha planteado un sistema objetivo

en base a una interpretacién de los articulos 1101, 1104, 1105 y 1182 del CC. Tal vez los autores que mas han
estudiado este tema son Puig Brutau y F. Jordano. En Francia conviven ambas formas de evaluar la culpa. En este
sentido Larroumet sefiala que “[e]s cierto que en el antiguo derecho francés, 1a responsabilidad contractual aparecia
como subjetiva. Solo que la culpa no consistia simplemente en el hecho de no ejecutar la obligacién (...) Ahora
bien, si en ciertos casos la jurisprudencia se basaba en el simple hecho de la inejecucién por parte del deudor para
obligarlo a pagar dafios y perjuicios, en otros casos, ella exigia que se formulara un juicio de valor sobre la
conducta del deudor para determinar si era culpable. Se podia, pues, considerar que habia dos pesas y dos medidas
y que todos los deudores contractuales no estaban colocados en la misma situacién”. Vid. Larroumet, Christian,
Teoria General del Contrato, volumen 11, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1999, n® 605, p. 19.
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imputable al deudor (concepcién objetiva de la culpa). El Codice civil acogié la posicion de
Osti, con la salvedad del “bonus pater familia”. En cambio, en otros ordenamientos juridicos
como el alemén, en los § 275 a 278 del BGB, deseché dicho concepto. El Derecho alemin
recurre a conceptos como “la diligencia exigible en el tréfico” para determinar la responsabilidad
del deudor o a la “perturbaciones del cumplimiento” para eximirlo. Asi esta tltima eximente
opera en los siguientes supuestos: imposibilidad sobrevenida (“unmdglichkeit™); mora
(“verzug™) y violaciones positivas al contrato (“postive Vertragverletzungen”) °.

5.4 Criterios para determinar la culpa grave en el Derecho chileno.

Ya efectuado un breve andlisis de las tendencias para determinar la culpa en el Derecho
comparado, analizada la clasificacién de la culpa y brevemente los casos en que no cabe
asimilar Ia culpa grave al dolo, es posible determinar dos criterios para la determinacién de la
culpa grave.

5.4.1 Criterio subjetivo.

Esta concepcién de la culpa se funda en la teoria cldsica o tradicional de la voluntad como
sustentadora del contrato y ella ha sido sostenida por la jurisprudencia y de la mayoria de los
autores en Chile’.

En Chile, curiosamente los autores que se adscriben a la doctrina subjetiva, es decir, a un
sistema de responsabilidad subjetivo, descansan en una nocion objetiva de dolo, conforme a la
cual en realidad la actuacién de negligencia grave refleja una conducta contraria a la buena fe.
En otras palabras, de los elementos externos, que configuran la culpa grave, el legislador sin
necesidad de recurrir a la intencién del deudor colige un actuar doloso. De este modo, aunque
no se haya probado directamente la intencién de dafiar, es tal la negligencia que sélo queda
presumir dicha intenci6n. En este sentido, en nuestro Derecho, se estaria sosteniendo una noci6n
objetiva de dolo, ya que acreditados los elementos que constituyen la culpa grave el actuar
seria calificado como doloso.

5.4.2 Criterio objetivo.

No es del caso tratar en més detalle, que el que ya se ha hecho, la referencia a los
criterios objetivos para la determinacién de la culpa en el Derecho comparado®. Pero,

° Vid. Memmo, Daniela, “Tabla 10. La Responsabilidad por Incumplimiento Contractual” en Atlas de Derecho Privado
Comparado, Galgano, Francesco (Coordinador), Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, Espaiia, 2000, p. 216.
La jurisprudencia de forma uniforme, como una parte importante de la doctrina, ha seguido esta tesis.

En este sentido Jana sefiala que “[h]oy, la culpa civil se caracteriza por ser un juicio eminentemente normativo
en el cual lo relevante es determinar su en el caso, el comportamiento del deudor se ajusté o no a un determinado
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si es procedente analizar lo que se debe entender por el criterio objetivo en la asimilacién de la
culpa grave al dolo.

6. La culpa grave se asimila al dolo para todos los efectos civiles, incluidos los
probatorios, en la responsabilidad contractual.

En este trabajo se sostiene una nocion objetiva de la culpa grave como dolo, que sin perjuicio
de lo sefialado precedentemente, es doble. Ello se debe a que ademds de alcanzar a su
determinacién propiamente tal, conforme a los criterios objetivos que se establecen en el articulo
44.1°, primera parte del CC, que por lo demas es la posicidn tradicional de la doctrina chilena,
alcanza a la presuncién de la culpa grave, conforme a un criterio objetivo de interpretacién del
articulo 1547.1° del CC”?.

El articulo 1547.1° del CC hace responder al deudor de culpa grave en caso que el contrato
beneficie al acreedor. Y ademas establece una presuncidn de culpa en caso de incumplimiento
(articulo 1547.3° del CC). Por lo que no cabe sefialar que la culpa grave no se asimila al dolo para
los efectos probatorios. Veamos el alcance de esta posicidn a través de un ejemplo. Supongamos
que, en un contrato de depdsito, un depositario no cumple con la entrega de la cosa; y como el
contrato beneficia sélo al depositante, es decir, al acreedor, entonces el depositario se entiende
que incumple con culpa grave y se aplican todos los efectos del dolo. Sin embargo, el depositario
podra eximirse de responsabilidad si prueba que en el incumplimiento no actiio con culpa grave,
sino por ejemplo con una diligencia leve. Esta prueba es de toda l6gica por cuanto por la
asimilacién, en caso de acreditarse por el deudor que no se incumplié con culpa grave, no tiene
responsabilidad ni por dolo ni por culpa. En este sentido la presuncién de culpa, respecto de la
culpa grave, alcanza al dolo porque, en consideracién al ordenamiento juridico, se estima que el
incumplimiento de una obligacién en un contrato gratuito, que beneficia s6lo al acreedor, seria
una demostracién de un comportamiento contrario a la buena fe.

Esta segunda posicién, que es contraria a la planteada por la mayoria de la doctrina y que fuera
defendida inicialmente por Chadwick, se sustenta en el siguiente razonamiento:

a) La culpa grave, ya desde los tiempos del Derecho romano, era considerada como una
manifestacién contraria a 1a buena fe, es decir, como una conducta contraria a un deber de

Standard de conducta previamente determinada en el contrato o construido ex — post por el juez. La culpa
es objetiva (...) Esta comparacién con un modelo abstracto de conducta significa un cambio de visién
critico en la responsabilidad...”. Vid. Jana Linetzky, Andrés, en prélogo de Banfi Del Rio, Cristidn,
La Asimilacién de la Culpa Grave al Dolo en la Responsabilidad Contractual, Lexis Nexis, Santiago de Chile,
2003, pp. vy vi.

9 El criterio tradicionalmente sostenido por la doctrina chilena para determinar la culpa con relacién a esta norma
es subjetivo.
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lealtad' . Con posterioridad esta asimilacién de la culpa grave al dolo fue considerada
como objetiva en tanto para que opere la asimilacién s6lo se exigen que se acrediten los
hechos constitutivos de la culpa grave.

b) La nocién precedente en el Derecho chileno opera dentro de una concepcién subjetiva
de 1a culpa. Ello ha llevado a entender que para que opere la asimilacién de la culpa
grave al dolo es indispensable que se prueben los hechos que constituyen la culpa grave.

¢) En realidad la conclusién anterior no se basa en norma alguna y si se considera que la
tendencia moderna, desde los tiempos de los pandectistas, es a crear un Derecho mds
objetivo se debe analizar si es posible entender que la asimilacion opera de acuerdo a una
concepcion objetiva general del dolo que alcanza a la prueba''. Asi, por lo demds se
desprenderia de la ubicacién del articulo 44.1° del CC que establece una asimilacién
general de la culpa grave al dolo.

d) La posicion que se plantea se aleja del Derecho romano, que confundia al dolo con el
fraude civil, y de la tesis voluntarista subjetiva del contrato para centrarse en una concepcion
realmente objetiva de la culpa grave como supuesto doloso.

e) Una objecién a este planteamiento consiste en que la buena fe se presume y la mala fe
debe acreditarse!? , pero frente a esta posicion se puede sefialar que la asimilacién de Ja
culpa grave al dolo es general por ser precisamente la culpa grave una forma de dolo. A su
vez, lo que no tiene una aplicacion general son las reglas adoptadas, en materia contractual,
para exigir un cuidado del deudor que esté de acuerdo con el interés que se obtiene del
contrato (articulo 1547.1° del CC). En virtud de estas reglas es que, en materia de
responsabilidad contractual, se llega mas lejos que respecto de la responsabilidad civil en
general, que exige que se pruebe la conducta que genera culpa grave para que opere
precisamente la asimilacion.

f) La posicién planteada en este trabajo, respecto de la asimilacién de la culpa grave al
dolo atn respecto de la prueba, es consecuente con que no se admitan las cldusulas

10 Conforme a Banfi en el Derecho romano se configuré una nocion elastica de dolo que se desarrollaria plenamente

en el Digesto. 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. 291.

La culpa grave, en este sentido, no es una presuncién de dolo como sostiene BANFI, sino que la culpa grave es
una forma de dolo. Banfi Del Rio, Cristidn, op. cit., “La Asimilacién de la Culpa Grave al Dolo...”, p. 291. Pero
ello no quiere decir que si se entiende que la asimilacién alcanza a la prueba, del deudor no pueda excusarse
acreditando que actiio con la diligencia debida. Esta conclusién, aunque parezca contradictoria no lo es, ya que
una cosa es que la culpa grave se considere asimilable al dolo y otra muy distinta es que la culpa grave se
presuma como acontece en la responsabilidad contractual.

: Banfi Del Rio, Cristidn, op. cif., “La Asimilacién de ta Culpa Grave al Dolo...”, p. 292. De esta opinién es

Baraona, citado por Banfi. fdem., p. 320.
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exoneracién de responsabilidad por culpa grave —posicidon mayoritaria en nuestra
doctrina-".

g) La posicién anterior, que se basa en una doble concepcidn objetiva de la culpa grave, que
no se reduce al articulo 44.1° del CC, sino que se extiende al articulo 1547.1° del CC, no
quiere decir que se establezca una responsabilidad objetiva. Es mds nuestro sistema de
responsabilidad civil contractual sigue siendo subjetivo, ya que el deudor podra eximirse
de responsabilidad acreditando que ha actuado con el debido cuidado.

h) Eltenor literal de los articulos 44.1° parte final y 1547.1° del CC llevan necesariamente a
tal conclusion. En este sentido, el articulo 44.1° del CC no restringe la asimilacién de la
culpa grave al dolo en materia de prueba.

1) Lo que caracteriza al dolo en la concepcién subjetiva es la intencién de dafiar a la contraparte
que se traduce necesariamente en su dafio patrimonial. Este dafio patrimonial se hace
evidente en los contratos que b-nefician sélo al acreedor, como el depésito (articulo 2222.2°
del CC) o el comodato en beneficio del comodante (articulo 2179 del CC)* ; este manifiesto
perjuicio del acreedor hace que el incumplimiento del deudor se califique como doloso.
Asi, en los contratos de este tipo, el incumplimiento del deudor se traducira necesariamente
en un perjuicio para el acreedor. Pero, si se analizan los casos en que el deudor responde
de culpa grave se puede apreciar que el perjuicio va mds alla del simple contrato y por
ello en realidad se esta frente al incumplimiento de unas verdaderas obligaciones legales.
Por otra parte, no se puede dejar de lado que esta presuncién opera respecto de los contratos

13 Esta misma discusion se presenta en el Derecho venezolano. En este sentido Melich-Orsini sefiala que “[a] esta
asimilacion de la culpa grave al dolo en el terreno de a prueba se le objeta su contradiccién con el principio de
que la buena fe debe presumirse. Pero los partidarios de la asimilacién insisten en que seria inaceptable
moralmente, ¢ imprudente social y econémicamente, admitir que un deudor pueda desinteresarse totalmente de
las consecuencias nocivas de sus mds graves negligencias, y que por ello las cldusulas exonerativas o atenuantes
de la responsabilidad civil en caso de culpa grave deben reputarse también contrarias al orden piiblico”. Vid.
Melich-Orsini, José, Doctrina General del Contrato, Editorial Juridica Venezolana y Marcial Pons, Caracas,
Venezuela, 1997, p. 556.

14 Como se desprende del articulo 2215 del CC el depositario debe “guardar” a cosa, lo que obliga al depositario
aemplear la debida diligencia o cuidado. Pero, ;de qué grado de cuidado responde el depositario? Para responder
esta pregunta es necesario aplicar las reglas generales. Como habitualmente el depésito serd, ademas de unilateral,
gratuito, ya que cederd en el solo beneficio del depositante; el depositario respondera sélo de culpa grave. Esta
es la regla general contemplada en el articulo 2222 del CC. Sin embargo, el mismo articulo contiene las
excepciones previsibles, a la regla general: el depositario ve agravada su responsabilidad a la culpa leve en las
siguientes dos situaciones. En virtud de la primera, si el depositante “...tiene algiin interés personal en el
deposito, sea porque se le permita usar de él en ciertos casos, sea porque se le conceda remuneracion” responderd
de culpa leve (articulo 2222.3°, n° 2 del CC). Pero, ademas esta responsabilidad puede desprenderse del hecho
que el deudor “...[s)e ha ofrecido espontdneamente o ha pretendido se le prefiera a otra persona para depositario”
(articulo 2222.3° n° 1 del CC). Todo lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la posibilidad de las partes de
pactar que el depositario responda incluso por la culpa levisima.
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),

k)

gratuitos —que benefician al acreedor-. En este sentido, la l6gica de estos contratos se

aparta de la general de la teoria del contrato, que se sustenta mds bien en los contratos
15

onerosos 2.

La posicién que se propone estd de acuerdo a la tendencia de adoptar un sistema de culpa
objetivo, como el alemdn o el espafiol, o mixto como el francés.

La posicién propuesta no es nueva, ya la sostenfa Chadwick que sefialaba que “[e]ste
fallo, (se refiere a una sentencia de la CS que consagra la diferencia entre el dolo y la
culpa grave en materia de prueba) que cuenta con la aprobacién més autorizada de la
doctrina nos parece extremadamente metafisico. En €l se hace abstraccion de que lo que
caracteriza a las instituciones juridicas son sus efectos, por lo cual resulta antojadizo
aceptar la identidad de éstos y negar la de sus fuentes. Esto es tanto més grave, cuanto que

Si la cosa se pierde por caso fortuito se extingue naturalmente la obligacion de restituir, salvo que el depositario
esté en mora de entregar, caso en el cual es responsable de una obligacién de custodia. En cambio, si la cosa se
hubiere perdido por una accién imputable a un tercer y luego, el depositario obtuviera indemnizacién por ese
daiio, el depositario es obligado a restituir al depositante lo que se le haya dado (articulo 2230 del CC).
Nétese la obligacion de guardar la cosa impide que el depositario pueda usarla, aun para sus fines naturales, sin
autorizacién del depositante (articulo 2220.1° del CC). El permiso, sin embargo, no necesita ser expreso e
incluso puede ser presunto, especialmente si se trata de cosas que no se deterioran por su uso.

La obligacién de guarda también incluye 1a obligacién de respetar los sellos y cerraduras del bulto que contiene
la cosa (articulo 2223 del CC). Si los sellos son rotos con culpa del depositario se estar a la declaracion del
depositante en torno al nimero y cualidad de la especie depositada (articulo 2224.1°, primera parte, del CC);
pero, conforme al articulo 2224.1°, segunda parte, del CC si no hay culpa del depositario en la roturas de sellos,
el contenido deberd ser probado de acuerdo a las reglas generales. En este sentido debe recordarse la regla del
articulo 2217 del CC. A su vez, conforme al articulo 2224.2° del CC, se presume la culpa del depositario en todo
caso de fractura o forzamiento.

El respeto que el depositario debe a los sellos y cerraduras del bulto que contiene la cosa se extiende a la reserva
solicitada por el depositante, por lo que cuando el depésito ha sido “de confianza”, o sea secreto, el depositario
tiene el deber de no revelario y el derecho a no ser obligado a revelarlo (articulo 2225 del CC).

El Derecho de los contratos se sustenta en los actos juridicos onerosos, siendo los actos juridicos gratuitos
objeto de un estatuto juridico distinto al contractual o a lo menos regidos con normas que se alejan de las reglas
generales respecto de la teorfa general del contrato. Vid. Barcia Lehmann, Rodrigo, “Los Efectos de las
Obligaciones desde la Perspectiva del Andlisis Econémico”, Cuadernos de Andlisis Juridicos: Coleccién de
Derecho Privado, Tomo I: Temas de Responsabilidad Civil, Facultad de Derecho de la Universidad Diego
Portales, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Santiago de Chile, 2004, pp. 136y 137.
En este mismo sentido razona Melich-Orsini al sefalar que “...mientras que no se admite en ningin caso (se
estd refiriendo a las cldusulas eximentes de la responsabilidad civil), tratindose de dolo, la exoneracién o
limitacién de la responsabilidad civil con apoyo en una cléusula del contrato, se ha admitido en cambio la
validez de la cldusula limitativa de la responsabilidad en caso de falta grave cuando ella tiene una contrapartida
contractual, cono lo serfa una rebaja en el precio del servicio que se presto bajo tal pacto”. A continuacién el
referido autor cita tanto autores como a la jurisprudencia francesa. Lo agregado entre paréntesis es mio. Melich-
Orsini, José, op. Cit., Doctrina..., p. 557. La situacién precedente no se refiere a la culpa grave presunta en los
términos acd planteados por cuanto -para nuestro Derecho de los contratos- cuando el contrato tiene por objeto
la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro (como sucede en el caso propuesto),
el contrato es oneroso y el deudor responderd de culpa leve.
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el legislador, lejos de contentarse con una equivalencia parcial o reducida a algunos aspectos
del dolo y de la culpa lata, ha expresado en términos inconfundibles que tal equivalencia
comprende todo el campo del derecho civil..."s”.

1)  Elordenamiento juridico chileno establece una serie de casos en los cuales la asimilacién
de la culpa grave al dolo no se aplica. En ellos se exige dolo y no es suficiente la culpa. En
este trabajo se consignan la mayoria de estos casos, y su consagracién es coherente con
una concepcién objetiva amplia de la culpa grave.

m) En la responsabilidad contractual, en los casos en que el CC requiere se pruebe la culpa
grave, la asimilacién de la culpa grave al dolo se establece de forma expresa, como en los
articulos 1827, 1861, 1933.2° y 2035.3° del CC"7 8. De esta forma, los casos en que se
exige culpa grave o dolo en la responsabilidad contractual no son una reiteracién innecesaria
de la asimilacion de la culpa grave al dolo del articulo 44.1° parte final del CC, sino casos
en que, para que opere la asimilacion, se debe acreditar la culpa grave. En este sentido, la

1o Lo agregado entre paréntesis y cursiva es mio. Chadwick Valdés, Tomads, op. Cit., “De la Naturaleza Juridica del
Dolo...”, p. 83.

7 Muchas de estas normas ya han sido analizadas. En realidad, la asimilacién de la culpa grave al dolo se hace en
contratos en que el deudor responde de culpa leve, como la compraventa o el arrendamiento. Incluso ello es asf
en el censo que no puede ser para estos efectos entendido como un contrato gratuito establecido en beneficio del
acreedor o censualista por cuanto la causa del contrato —como ocurre en la hipoteca- puede estar fuera del
contrato. Asi sucede como si por ejemplo el censo se suscribe por el reconocimiento de una deuda con el
censualista que proviene de un contrato oneroso.

8 La hipoteca lo usual es que sea un contrato gratuito, ya que todo el beneficio lo recibe el acreedor y todo el
gravamen el deudor. Para Somarriva y Diez, en los casos que el contrato de hipoteca sea bilateral serd también
ONeroso, ya que no se concibe un contrato bilateral-gratuito. Vid. Somarriva Undurraga, Manuel, Tratado de las
Cauciones, Editorial Jurfdica Ediar-ConoSur Ltda., Santiago de Chile, s. n., pp. 341 a 342 y Diez Duarte, Raul,
La Hipoteca, Conosur Ltda., Santiago de Chile, 1997, p. 57. Lecaros critica esta posicion. Estd claro que un
contrato puede ser bilateral y gratuito, como también unilateral y oneroso. Ello se debe a que el contrato puede
imponer obligaciones a ambas partes y de ellas resultar beneficiado sélo un contratante. Y ademds onerosa y
unilateral, si ambas partes se benefician, pero solo el constituyente se obliga, como sucede si el constituyente es
remunerado por el deudor. Vid. Lecaros Sanchez, José Miguel, Las Cauciones Reales. Prenda e Hipoteca,
Metropolitana Ediciones, Santiago de Chile, 2001, pp. 251 a 253. Por otra parte, para Somarriva la posicién de
algunos autores, que entienden que el contrato de hipoteca es netamente oneroso es incorrecta. La doctrina
criticada por Somarriva sefiala que el contrato de hipoteca es oneroso porque el acreedor obtiene, mediante la
hipoteca, una caucién a favor de su crédito, y el deudor un crédito al que no tendrd acceso sin dicha garantfa. Sin
embargo, estos autores olvidan la segunda parte de la definicion del contrato oneroso, en virtud de la cual ambas
partes se gravan en beneficio reciproco. Y en la hipoteca, si bien el deudor sufre un gravamen, el acreedor no
sufre gravamen alguno. Somarriva Undurraga, Manuel, op. Cit., Tratado..., p. 342. Lecaros Sdnchez, José
Miguel, op. Cit., Las Cauciones..., pp. 251 y 252. Sin perjuicio de ello, esta distincién no tiene importancia para
los efectos del fraude pauliano por cuanto la hipoteca, conforme al articulo 2468.1°, Regla 1* del CC, es considerada
como un contrato oneroso. Por otra parte, aunque se entiende que la hipoteca es gratuita, en ningtin caso se le
considerara como donacién, conforme a lo sefialado en el articulo 1397 del CC. En resumen, independientemente
como se considere la hipoteca a ella se le aplican por regla general las normas propias de los actos juridicos
onerosos. Es curioso, pero las dos norma precedentes, se refieren a la prenda e hipoteca, figuras muy similares
al censo, sin embargo lo excluyen, es decir, no tratan al censo como un contrato oneroso.
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posicién planteada le otorga una mayor consistencia a las reglas de la responsabilidad civil.
Asi, siempre serd posible acreditar la culpa grave, en el incumplimiento del deudor, atin en
los contratos en que se beneficien ambas partes o s6lo al deudor (o sea que el deudor responda
de culpa leve o levisima), para los efectos de aplicar los efectos del dolo. Ello es evidente
desde que la culpa grave es un presupuesto de comportamiento doloso mds que culposo.

n) El Proyecto de 1842, tit. X1 art. 4 sefialaba que “[1]a obligacion de conservar la cosa exige
siempre que se emplee en su custodia todo el cuidado de un buen padre de familia; pero esta
obligacién es mas o menos estricta, segtin la naturaleza del contrato”. En el Proyecto de
1848, articulo 93.2° a 4° recién aparece la graduacién de la culpa, sefialdndose en la parte
final del inciso 2° que “...esta negligencia (se refiere a la culpa grave) es opuesta a la buena
fe, y en materias civiles equivale al dolo'. En este sentido es especialmente relevante la
alusién de Bello a Pothier y precisamente a las reglas del articulo 1547.1° del CC.

Como destaca Banfi, Bello hace referencia al tratado de Pothier, al final del articulo 42 del
Proyecto de 1853, sefialando que “Pot., observaciones generales, al fin de su tratado de las
Obligaciones. Siempre que no se fije otra regla, se entenderd que en los negocios que miran al
solo interés del acreedor, se exige al deudor la buena fe, y no se le hace responsable sino de culpa
o descuido grave®”. En otras palabras, respecto de la culpa grave, o sea, los negocios que miran
al solo interés del acreedor, excluyen la presuncién general de buena fe. Asi, de lo sefialado, se
desprende que la buena fe debe probarse y en dicha prueba el deudor podra acreditar haber
obrado con una diligencia adecuada al cuidado que excluye la culpa grave. Como destaca Banfi,
esta es Ia opinién de Chadwik, a la cual me adhiero, y que hecha por tierra el requisito de prueba
de la culpa grave para que opere la presuncién de incumplimiento culpable.

La confusién, en torno a este tema, se habria generado por la introduccién de la definicién
de dolo, del articulo 44.5° del CC, a la clasificacién tripartita de la culpa. Asi, en realidad
en el Derecho chileno sélo habrfa imputabilidad culposa, en la responsabilidad contractual,
a titulo de culpa leve y levisima. La culpa grave simplemente es una forma de dolo?'.

19 Vid. Obras Completas de Bello, Tomo XV: Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile II, Fundacién La Casa de
Bello, Caracas, Venezuela, 1981, p. 470.

» Banfi Del Rio, Cristian, op. Cit., “La Asimilacién de la Culpa Grave al Dolo...”, p. 303.

u Idem., p. 305. Los argumentos hist6ricos a los que se refiere Chadwick son concluyentes cuando sefiala que
“In]uestro legislador que se aparté de la nocién subjetiva sustentada por el eminente tratadista (se refiere a la
clasificacion tripartita de Pothier que fue adoptada por Bello), conservd literalmente la divisién tripartita de la
culpa que aquél reproducia en su disertacién, sin reparar que el propio Pothier observaba que esta divisién
desaparecia en aquellos contratos en que s6lo se exigia buena fe, en los cuales s6lo cabia una division bilateral.
“La prestacién del dolo tiene lugar —se lee en el texto citado- en los contratos que no exigen sino buena fe, y
comprende la expresion dolos no solamente la malicia y el animo de perjudicar, mds también la culpa grave, lata
culpa, como contraria a la buena fe que se requiere en el contrato. En este sentido, dicen las leyes culpa lata
comparatur dolo, lata dolos est. El segundo miembro de la division, que es la prestacion de la culpa, comprende
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Las consecuencias de la adopcién de esta posicién serian las siguientes:

a) La culpa, en nuestro sistema juridico, es bipartita por cuanto sélo existiria culpa leve y
levisima. La culpa grave es un criterio de imputabilidad dolosa 2.

b) Laculpa grave estaria en un mismo nivel de los casos en que se presume el dolo, pero con
la siguiente diferencia: los casos de presuncién de dolo sélo pueden destruirse atacando el
hecho sobre el que se construye la presuncién; en cambio en la presuncién de culpa grave
bastara con la acreditacién de un nivel de cuidado por parte del deudor superior al propio
de la culpa grave.

¢) Laasimilacién de la culpa grave al dolo sélo opera en las siguientes dos situaciones:

i)  En los contratos gratuitos que beneficien exclusivamente al acreedor. En este
caso la asimilacién produce una inversién del “onus probandi”. En este sentido,
el deudor siempre podrd probar que actud diligentemente. En otras palabras, el
legislador ha creado un incentivo para cumplir con los contratos que benefician
exclusivamente al acreedor 2. El no cumplir con estos contratos seria un verdadero
atentado contra la buena fe que, sin embargo, no opera de forma absoluta. Este
punto es de vital importancia por cuanto de beneficiar el contrato al deudor,
entonces no opera la inversion de la carga de la prueba .

las otras dos especies de culpa, la leve y la levisima, en la expresion genérica de culpa, en cuanto ésta se opone
al dolo”. Lo agregado entre paréntesis y en cursiva es mio. Vid. Chadwick Valdés, Tomds, De la Naturaleza
Juridica del Dolo, Memoria de Prueba para Optar al Grado de Licenciado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Direccién General de Prisiones, Santiago de Chile, 1938, pp. 175 y 176. Abeliuk no se
inclina por esta posicion; sin embargo al referirse a la historia de la graduacién de la culpa, sefiala que “[d]esde
los tiempos del Derecho romano se distinguen fundamentalmente dos categorias de culpa: la grave o lata, que
consiste en la maxima negligencia, y por ello se asimila al dolo {culpa lata dolo aequiparatur), y la leve, que es
laresponsabilidad general del deudor por el incumplimiento”, Vid. Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones,
Tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993, p. 680.

2 Esta por lo demds, como destaca Chadwick, es la opinién de Pothier. Es mds esta posicién como sefiala Chadwick
era compartida por los seguidores de la tesis subjetiva de la culpa. Chadwick Valdés, Tomas, op. Cit., “De la
Naturaleza Juridica del Dolo...,” pp. 84y 85.

= El razonamiento entonces serfa el siguiente: una parte se compromete por un contrato a limpiar unos ductos en
beneficio de un acreedor —que no se obliga a nada a cambio-, pero incumple producto de lo cual se destruye la
propiedad del acreedor. Este incumplimiento adolece de culpa grave culpa grave y genera los efectos del dolo,
salvo que el deudor pruebe que actué por ejemplo con una diligencia media y que no era posible limpiar los
ductos.

2 Esta concepcién objetiva de la culpa puede extenderse a todas las obligaciones legales y cuasicontractuales a las
cuales le sea aplicable el articulo 1547.1° del CC. Esta es la consecuencia obligada de la opinién de algunos
autores que el articulo 1547.1° del CC es de aplicacién general. En este sentido Claro Solar sostiene que el
articulo 1547.1° del CC es aplicable a los 2287, 2288, 2308, 2300, 2301 y 2302 del CC 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. 522 y 523.

42 Revista IUS ET PRAXIS - ANO 13 - N 1



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

ii) Ademds, conforme a la posicién sostenida en este trabajo, existe una segunda hipétesis
en virtud de la cual se aplica la asimilacién de la culpa grave al dolo. Este consiste en que
el deudor efectivamente haya incumplido el contrato con culpa grave, conforme a la
prueba rendida por el acreedor, en los contratos suscritos en beneficio del deudor o de
ambas partes. En este sentido comparto el elogio de Banfi a la sentencia de 2 de julio de
1984 de la CA de Concepcién por la que acreditada la culpa grave en el incumplimiento
de un supuesto contrato de depdsito por parte de un garage se aplica la asimilacion de la
culpa grave al dolo 2. Este caso es un muy buen ejemplo, de la segunda hipétesis, en el
que se aplica la asimilacién de la culpa grave al dolo en la responsabilidad civil. En otras
palabras, en este caso la asimilacién de la culpa grave al dolo opera conforme a las regla
general del articulo 44.1° y no conforme al articulo 1547.1° del CC.

SECCION TERCERA: Conclusiones finales.

A continuacién, independientemente de lo sefialado previamente, se plantean las principales
conclusiones que se desprenden de interpretar conforme a un criterio objetivo la asimilacién
de la culpa grave al dolo:

a) De este trabajo se concluye que el dolo no siempre exige una intencion de inferir dafios o
injuria a otro, sino también procede de un comportamiento objetivo, que el legislador
considera doloso. Esta regla no es exclusiva de la responsabilidad contractual, como se ha
analizado en los casos en que la negligencia grave se asimila al dolo, fuera de la
responsabilidad contractual. Asi, la maxima “nemo auditur propriam suam turpitudinem
allegans” no sélo opera respecto de la responsabilidad civil, sino como una regla general
aplicable alanulidad, como a otras situaciones ajenas a la responsabilidad civil. La posicion
objetiva del dolo entonces lleva a considerar como tal al dolo eventual o preterintencional
por cuanto ellos claramente serfan una forma de culpa grave.

b) Elpresente articulo no entra en un anélisis detallado del dolo, pero a lo menos es necesario

25

Banfi Del Rio, Cristidn, op. cit., “La Asimilaci6n de la Culpa Grave al Dolo...”, pp. 321 a 323. Sin embargo, la
calificaci6n del contrato como gratuito es errada. Es verdad que el garage se obligd a restituir con posterioridad
al arreglo encomendado por un contrato de depésito, pero este contrato esta intimamente ligado a la reparacion
de vehiculo. El beneficio para el garage es mantener a un cliente, extendiendo su obligacién de cuidado mds alld
del término del arreglo; entonces el contrato no es gratuito, independientemente de que se entienda o no que hay
depésito. Por otra parte, si se considera a este contrato como depésito, por aplicacién del articulo 2222.3°, n° 2
del CC, se hace responsable al depositario de culpa leve. En este sentido, la referida norma hacer responsable al
depositario de culpa leve sefiala que “si tiene algiin interés personal en el depdsito”. La norma ademds agrega
dos ejemplos de sitnaciones en las cuales el depositario tiene interés, como si se le permite usar la cosa o es
remunerado. A pesar de ello no existe duda que el deseo de agrado al cliente -ya sea para mantenetlo o para
obtener futuras recomendaciones que permita atraer a otros clientes- son una manifestacin de interés. Entonces
tenemos que en este caso el depositario responde de culpa leve, pero dado su alto grado de negligencia en el
incumplimiento la Corte calificé su incumplimiento como doloso, es decir, asimild la culpa grave al dolo.
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sefialar que en el Derecho comparado, desde hace mucho, se tiene una concepcidn objetiva
del dolo, que lo considera como el engaiio provocado y lo distingue del fraude civil. Esta
concepcién de dolo, que no exige la concurrencia de ningiin elemento intrinseco y que se
basa mds bien en la teoria del negocio juridico, es posible de sostener precisamente
entendiendo que el que se comporta de esta forma actia con culpa grave, como si se
incumple un contrato que sélo beneficie al acreedor.

¢) Los criterios que determinan la culpa estan intimamente ligados al sistema de culpa que
adopta el Derecho, que, conforme a las tendencias del Derecho comparado, deberfan
actualizarse. En dicha modernizacién puede mantenerse una regla como la del articulo
44.1°, parte final, del CC, que se justifica en una verdadera presuncidn de comportamiento
doloso o un comportamiento temerario o en extremo negligente en una doble concepcién
objetiva en los términos ya planteados.

Para justificar la revisién del concepto de culpa en las obligaciones, baste referirse al comentario
de Diez-Picazo en torno al sistema de culpa del Derecho espaiiol —sistema de presuncién de
incumplimiento culpable- y al Mensaje de nuestro Cédigo civil. El referido autor sefiala que
“de alguna forma nuestro Cédigo esta pensado en la regulacion de un intercambio entre pequefios
artesanos” —se refiere al sistema de responsabilidad por culpa del Cédigo civil espafiol-*. Y a
su vez, el Mensaje del Cédigo civil chileno sefiala que “[m]uchos de los pueblos modernos
mads civilizados han sentido la necesidad de codificar sus leyes. Se puede decir que ésta es una
necesidad periddica de las sociedades. Por completo y perfecto que se suponga un cuerpo de
legislacién, la mudanza de costumbres, el progreso mismo de la civilizacién, las vicisitudes
politicas, la inmigracién de ideas nuevas, precursora de nuevas instituciones, los descubrimientos
cientificos y sus aplicaciones a las artes y a la vida préctica, los abusos que introduce la mala
fe, fecunda en arbitrios para eludir las precauciones legales, provocan sin cesar providencias,
que se acumulan a las anteriores, interpretandolas, adiciondndolas, modificdndolas,
derogandolas, hasta que por fin se hace necesario refundir esta masa confusa de elementos
diversos, incoherentes y contradictorios, ddndoles consistencia y armonia y poniéndoles en
relacion con las formas vivientes del orden social”.

26 Vid. Diez - Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo II: Las Relaciones Obligatorias,
Civitas, Quinta Edicién, Madrid, Espafia, 1996, p. 574.
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