*

= Universidad

* -
ng deValparaiso
CHILE

¢En Chile la asuncion voluntaria del riesgo puede operar como causal total o parcial de

exoneracion de responsabilidad extracontractual?

Nombre de los estudiantes:

Valeria Mecklenburg Calquin, Maria José Rozas Meléndez

Profesor(a) guia:
Pamela Prado Lopez

Disciplina Principal:

Derecho Civil

2022



¢En Chile la asuncion voluntaria del riesgo puede operar como causal total o parcial de

exoneracion de responsabilidad extracontractual?






INTRODUCCION

1. Planteamiento del problema

Las condiciones sociales y la manera en que se desarrollaba la vida en sociedad en pleno
siglo XIX es radicalmente distinta a la actual. Factores como la Revoluciéon Industrial, la
Globalizacion y el rapido desarrollo de tecnologias, hacen que nuestra vida cotidiana esté plagada
de riesgos que a la época la de redaccion de nuestro Cédigo Civil eran impensables. Esto trae
consigo la necesidad de replantearse las consecuencias juridicas que el conocimiento de dichos
riesgos implica en situaciones de dafios por responsabilidad extracontractual. Esta evolucién es el

origen del problema que planteamos.

En esta misma linea, es necesario mencionar que nuestro ordenamiento juridico reconoce
ciertas causales que permiten exonerar de responsabilidad a los autores de determinadas conductas
que producen un dafio o perjuicio. Pero, dentro de estas causales no encontramos una relacionada

con la asuncién de riesgos en materia extracontractual.

Que si bien, es una verdad transversal del derecho, el hecho de que quién crea un riesgo
debe hacerse responsable de las consecuencias nocivas de este, no suele hacerse hincapié en el
efecto exonerador que ha de adjudicarse al discrimen aceptado por la victima! No tenemos tanta

claridad cuando nos referimos a los efectos que traera el hecho de la propia victima.

Es también parte de la problematica la distincion que debe realizarse entre las figuras de
asuncién, aceptacion y, por ultimo, exposicion imprudente al riesgo. Debemaos tener cierta claridad
sobre estos conceptos, y sus limites antes de comenzar a discutir cuél de ellos podria operar como
una causal de exoneracion de responsabilidad. Considerando que en la practica suelen

intercambiarse y utilizarse incluso como sinénimos.

L MEDINA ALCOZ (2004), p. 37.



En un primer momento, la asuncién del riesgo como tal no estd considerada de manera
explicita en nuestro Codigo Civil como una causal que permita exonerar de responsabilidad. De
igual manera es posible afirmar que el acto de la victima tiene el efecto de modificar la
responsabilidad del demandado, bajo una l6gica similar a la exposiciéon imprudente al mal causado,

que es referida como criterio de disminucion de la responsabilidad en el articulo 23302,

Incluso aunque afirmaramos que el hecho de la victima si constituye una causal de
exoneracion, surgen mas preguntas ¢ Cudles son los limites que distinguen un mero conocimiento
de un potencial riesgo y la aceptacion de éste? ;Puede dicha aceptacion ser tacita? (Como se
diferencia con la exposicién imprudente? En palabras del mismo profesor Enrique Barros las
condiciones para que se entienda asumido un riesgo a costa de la victima potencial y sus efectos

son una materia particularmente equivoca en el derecho civil®.

Teniendo en consideracion todos estos factores es que nos preguntamos si esta asuncion
podria causar una exoneracion de la responsabilidad extracontractual, y de serlo, hasta qué punto,

si seria de manera total o parcial, y cudles serian sus determinadas limitaciones.

2. Objetivos

2.1. Objetivos generales

a. Delimitar la asuncion del riesgo en tanto causal de exoneracion de responsabilidad civil
extracontractual respecto de las otras en que existe voluntad de parte de la victima.
b. Comprobar si de acuerdo a nuestro sistema juridico puede configurarse la asuncién del

riesgo como una causal de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual autonoma.

2.2. Objetivos especificos

a. ldentificar y analizar las causales de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual

tratadas por la doctrina.

2 BARROS BOURIE (2006), p. 1094.
3 Op. cit., p. 441.



b. Examinar cuales son las causales de exoneracion en el derecho chileno.

c. Describir los efectos que traen consigo las causales de exoneracion de responsabilidad civil
extracontractual.

d. Diferenciar entre una causal de responsabilidad civil extracontractual total y una parcial.

e. Comprobar si en nuestro ordenamiento juridico las causales de exoneracidn se encuentran
reglamentadas o no.

f. Determinar si existen diferencias entre la asuncion del riesgo, la aceptacion voluntariay la
exposicion imprudente.
Enunciar las caracteristicas particulares de la asuncion del riesgo.
Argumentar que la asuncidn del riesgo constituye una causal autbnoma de exoneracion de
responsabilidad civil.

i. Determinar si la asuncién del riesgo puede operar como causal de exoneracion parcial o
solo total.

j. Comprobar si la asuncion del riesgo constituye una causal diferente de la aceptacion

voluntaria y de la exposicion imprudente al dafio.

3. Hipotesis

En el ordenamiento juridico chileno la asuncion voluntaria del riesgo puede operar como

causal autdnoma de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual total o parcial.

4. Metodologia

4.1. Disefio 0 modalidad de la investigacion (niveles y tipos de investigacion).

Esta investigacion sera de tipo documental, de dogmatica juridica y de lege lata.

La presente investigacion tendréd un carécter principalmente documental, estudiaremos el
derecho, utilizando como medio, en primer lugar, cuerpos normativos vigentes, trabajos
doctrinales referentes a la responsabilidad extracontractual, para determinar sus alcances y

profundizar respecto a sus causales de exoneracion, de igual manera, analizaremos el trato



doctrinal como jurisprudencial que han recibido los conceptos de asuncion, aceptacion y
exposicion imprudente al riesgo. También incorporaremos doctrina de caracter internacional para
analizar el trato que han tenido estas instituciones en distintos ordenamientos juridicos y como

podriamos contrastarlos con el caso nacional.

Esta investigacion tendra un nivel explicativo, en torno a una hipdtesis central que se
pregunta por la validez de la asuncion voluntaria del riesgo como una causal de exoneracion de
tipo total o parcial. De manera tal que se busca no solo describir, sino que también desarrollar y
adecuar estos distintos conceptos que giran en torno al riesgo, como hechos facticos para

determinar sus repercusiones a la hora de referirnos a responsabilidad civil.

4.2.Métodos de investigacion

4.2.1. Método dogmatico

Primero nos referiremos al método dogmatico, este “tiene una doble intencion: pretende
explicar el orden juridico tal como es, pero al mismo tiempo lo complementa y lo desarrolla al

hacerlo més inteligible™

Por tanto, nos regiremos estrictamente por el derecho vigente, pero buscaremos dilucidar
su relacion con la asuncion voluntaria de un riesgo. Para ello debemos realizar un trabajo que logre
determinar con claridad los limites de distintos conceptos que rodean tanto a la figura de aceptacion
de un riesgo, como por otro lado las causales de exoneracidn de responsabilidad civil, todo esto
rigiéndonos por lo que es lege lata, sin incorporar juicios valorativos o incurriendo en aspectos de

caracter sociologico o filoséficos.

4.2.2. Método comparado

El Derecho Comparado asume el estudio de una pluralidad, mas o menos extensa, de
ordenamientos juridicos que operan actualmente con el fin de lograr una confrontacion entre ellos

y analizar sus diferencias y semejanzas. En este sentido, se puede decir que el conocimiento del

4 CORRAL TALCIANI (2008), p.58.



ordenamiento juridico es el presupuesto del Derecho Comparado y la comparacion su objetivo®.
Aquello debido a que pretendemos contrastar el tratamiento de la asuncién del riesgo en el
ordenamiento juridico chileno vigente con el tratamiento de esta institucion en el derecho espafiol,

frances, y, por Gltimo, estadounidense.

5. Breve descripcion del contenido de cada capitulo.

Expone los requisitos que configuran la responsabilidad civil extracontractual, en conjunto con

sus causales de eximicién y las consecuencias juridicas que a su vez estas tendran.

Consiste en la delimitacion de figuras, comenzando por distinguir entre la exposicion
imprudente frente a la asuncidn o aceptacion de un riesgo, para luego realizar un estudio méas

acabado de estas dos ultimas y su desarrollo en la doctrina nacional como internacional.

Abarca la aplicacion practica de la figura de asuncion y aceptacion, comenzando por el estudio
doctrinario de los casos paradigmaticos, para luego realizar un andlisis jurisprudencial que
busca determinar como se utiliza la figura en la préctica. Una vez realizado esto, se determina

si tiene o no el caracter de causal de eximicidn de responsabilidad.

5 CORRAL TALCIANI (2008), p.62.



CAPITULO I. Causales de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual

1. Requisitos de la responsabilidad civil extracontractual.

Antes de atender el objeto de este capitulo es necesario consignar los requisitos o elementos
de la responsabilidad civil extracontractual. El profesor Ramos Pazos sefiala que “los requisitos de
la responsabilidad extracontractual son los siguientes: a) Capacidad del autor del hecho ilicito; b)
Imputabilidad, esto es, dolo o culpa del autor; c) Nexo causal, entre el hecho u omision dolosa o
culpable y el dafio, y d) Existencia de un dafio”®.

De igual forma Alessandri establece que para que un hecho engendre dicha responsabilidad
es menester 1.° Que su autor sea capaz de delito o cuasidelito; 2. ° Que ese hecho u omision
provenga de dolo o culpa; 3. ° Que cause un dafio, y 4. ° Que entre el hecho o la omision dolosa o
culpable y el dafio exista una relacion de causalidad’. En el mismo orden de ideas, Meza Barros
precisa que “son cuatro los elementos o condiciones de la responsabilidad delictual o
cuasidelictual: a) el dafio; b) la culpa o dolo; c) una relacion de causalidad entre el dolo o culpay

el dafio; y d) capacidad delictual™®.

Sin embargo, Hernan Corral considera que, si bien con frecuencia se sostiene que los
elementos necesarios para que exista responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno
son: 1 © Capacidad, 2° Dolo y culpa, 3° Dafio y 4° Relacién de causalidad, esta clasificacion no es
del todo apropiada, porque tiene poco en cuenta la estructura del hecho dafioso®, por lo que agrega
el elemento de antijuricidad, sefalando que “debe exigirse que ese hecho voluntario contraste con
el derecho, es decir, sea injusto o ilicito desde un punto de vista objetivo (contraste entre la

conducta y las normas y principios del ordenamiento)”*°.

6 RAMOS PAZOS (2009), p. 41.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p. 129.
8 MEZA BARROS (2010), p. 257-258.

9 CORRAL TALCIANI (2013), p. 105.

10 fdem.



Al igual que el profesor Corral, Rodriguez Grez indica que “l1os elementos comunes a todo
ilicito civil son los siguientes: el hecho del hombre, la antijuridicidad del mismo, la imputabilidad,

el dafio y la relacion de causalidad entre el hecho y su consecuencia dafiosa™*?.

2. Causales de exoneracion de responsabilidad tratadas por la doctrina.

En cuanto a causales de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual podemos
advertir que corresponden a una construccion de la doctrina, puesto que a primera vista no
podemos encontrarlas de manera estructurada en nuestra legislacion, en palabras del profesor
Enrique Barros “las causales de justificacion no estan reguladas por la ley civil, como ocurre en el
derecho penal (Codigo Penal, articulo 10)”*2. Lo anterior también es advertido por Meza Barros
quien indica que el Cédigo Civil no ha reglamentado expresamente las causas que eximen de

responsabilidad como lo ha hecho, en cambio, el Cddigo Penal®3,

Barros las denomina causales de justificacion y entre ellas contempla la ejecucidn de actos
autorizados por el derecho; el consentimiento de la victima; el estado de necesidad, y la legitima
defensal®. Entiende de igual manera que estas causales no significan una exclusion de la pena,
sino que de la obligacion de indemnizacion. Agrega ademas que se le deben aplicar las reglas
generales de la prueba y, por tanto, la responsabilidad de probar si se ha incurrido en estas

situaciones recae en quién las alega.

Alessandri sefiala como causas eximentes de responsabilidad civil las siguientes: el caso
fortuito o la fuerza mayor, la orden de la ley o de la autoridad legitima, la violencia fisica o moral,
la legitima defensa, el estado de necesidad, la culpa exclusiva de la victima, el hecho de un tercero,

las inmunidades de que gozan ciertos individuos®®.

11 RODRIGUEZ GREZ (2010), p. 119.

12 BARROS BOURIE (2006), p. 132.

13 MEZA BARROS (2010), p. 310.

14 BARROS BOURIE (2006), p. 134.

15 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p. 599.



Rodriguez Grez advierte que a su juicio las causas de justificacion son: la legitima defensa
de su persona o de sus bienes, de la persona o bienes de sus parientes mas proximos o de un
extrafo, concurriendo los requisitos legales; El estado de necesidad; El que obra violentado por
una fuerza irresistible o impulsado por un miedo insuperable; y El que obra en ejercicio legitimo

de un derecho?®.

En Colombia, Patifio hace referencia a tres causales exonerativas de responsabilidad civil
extracontractual estudiadas por la doctrina y la jurisprudencia, las cuales son la fuerza mayor y/o

caso fortuito, el hecho del tercero y el hecho de la victima®’.

En resumen, si bien podemos encontrar normas pertinentes dentro del Coédigo Civil, este
no las individualiza ni son tratadas de manera expresa como ocurre en otras ramas del Derecho.
Por tanto, el desarrollo que se ha dado de estas causales es atribuible a la doctrina y jurisprudencia.
Esto trae como consecuencia que se analicen desde distintas perspectivas y que se utilicen distintos

términos para referirse a las mismas situaciones.

Luego de identificar las distintas causales de exoneracion de responsabilidad civil
establecidas por la doctrina, es necesario preguntarse respecto su alcance, por lo cual debemos
distinguir entre causales que exoneren completamente la responsabilidad y otras que lo hagan de

manera parcial.

2.1. Causales de exoneracion total de responsabilidad civil.

Las causales de exoneracion total de responsabilidad son también denominadas como
causas eximentes de responsabilidad, Meza Barros expresa que “en materia civil hay una sola y
genérica causal eximente de responsabilidad; la ausencia de dolo o culpa del hechor”® de manera

tal que no podriamos imputarle el hecho a este agente.

En la misma linea Alessandri explica que hay casos en los que la persona que le causa un

dafio a otra no sera obligada a indemnizarle, sefialando que “hay causa eximente de responsabilidad

16 RODRIGUEZ GREZ (2010), p. 153.
7 pPATINO (2011), p. 378.
18 MEZA BARROS (2010), p. 310.

10



cuando el dafio proviene de un hecho que no es imputable a dolo o culpa del agente”*?, por tanto,
esta persona seria el autor material de un dafio, pero esto no implica la obligatoriedad de

indemnizacion.

Por ejemplo, Diez Schwerter aclara que cuando la Gnica causa del dafio es el hecho de la
victima se genera una causal de exoneracion total de la responsabilidad civil del demandado al
no existir relacion de causalidad entre su actividad y el perjuicio que sufre la victima, y ello aun
cuando su conducta haya sido culpable, desde que el punto se resuelve a la luz del nexo causal y

no en atencion a la culpabilidad?.

2.2. Causales de exoneracion parcial de responsabilidad civil.

Ahora, en lo concerniente a las causales de exoneracion parcial de responsabilidad, Meza
Barros se refiere a ellas como atenuantes de responsabilidad e identifica dentro de esta categoria
dos circunstancias, por un lado, la situaciéon en que un dafio se produce parcialmente debido a la

culpa de la victima, asimismo por la estipulacion de una clausula atenuante de responsabilidad?.,

Respecto a la primera circunstancia, el autor establece que “la culpa de la victima no exime
de responsabilidad al autor del dafio, sino que atentia esa responsabilidad”??, de esta manera “si el
dafio se debe s6lo parcialmente a culpa de la victima, que comparte el autor del mismo, la

responsabilidad Gnicamente se atentia con una reduccion de la indemnizacion (art. 2330)”%,

Asi mismo, Diez Schwerter establece que el hecho de la victima es una causal de
exoneracion parcial de responsabilidad civil cuando el dafio tiene como causa tanto la culpa del
demandado como la de la victima que se expuso imprudentemente a él; caso en el cual el tribunal

debera considerarlo al determinar la indemnizacion, por mandato del art. 2330 del Codigo Civil®.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p. 597.
20 DIEZ SCHWERTER (2012), p. 226.

2L MEZA BARROS (2010), p. 316.

22 Op. cit., p. 303.

2 Op. cit., p. 312.

24 DIEZ SCHWERTER (2012), p. 225.
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Luego indica que para que sea considerado una causal de exoneracion parcial debe reunir tres

requisitos, a saber: caracter ilicito del hecho de la victima, capacidad de la victima, y causalidad?s.

En contraste, para Barcia Lehmann las causales atenuantes de la responsabilidad
extracontractual son a) Estado de necesidad, b) Concurso de culpas y c¢) Por la estipulacion de una

clausula atenuante de responsabilidad?.

Sabiendo entonces que las causales que atentian la responsabilidad extracontractual pueden
provenir de dos aristas, la culpa parcial de la victima o una estipulacion de irresponsabilidad es
que gqueda en evidencia que las repercusiones de una eximente parcial seria una rebaja monetaria,
considerando por cierto el Articulo 2330 del Caodigo Civil, o por otra el acuerdo entre las partes

que considere la misma atenuacion de responsabilidad.

Cabe mencionar que si bien no hay ningun impedimento legal que recaiga sobre la validez
de estas clausulas, doctrinalmente se entiende que el dafio que se produce debe recaer sobre una
cosa y no sobre una persona, “La vida, la integridad fisica, el honor de las personas estan fuera del
comercio. No es posible conferir a otro el derecho de matarnos, herirnos o difamarnos

imprudentemente”?’.

3. Efectos de las causales de exoneracion de responsabilidad.

El efecto de las causas eximentes es la completa irresponsabilidad del autor aparente del
dafio. No hay responsabilidad sin culpa: la existencia de tales causas implica precisamente su
ausencia®. Por tanto, al encontrarnos frente una causal que exime de responsabilidad, sucede que
no le es atribuible el dafio al autor, ya que, si el dafio no es producido por su hecho culpable, no

podemos exigirle que repare el mismo. Todo esto desde la perspectiva de Alessandri.

25 DIEZ SCHWERTER (2012), p. 228.

26 BARCIA LEHMANN (2010), p. 255.

27 MEZA BARROS (2010), p. 315.

28 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p. 626.

12



Para Enrique Barros las causales de justificacion “tienen la funcion de excluir la
antijuridicidad del acto, (...) quien dice que un acto es culpable, dice también que es antijuridico,
y viceversa, y en circunstancias que las causales de justificacion han sido construidas como
excusas, que puede hacer valer quien ha cometido una conducta que es ilicita en principio, su lugar
sisteméatico mas correcto en el derecho civil es precisamente como factores excluyentes de la

culpa”?.

Por tanto, el efecto de este tipo de causales lo que haria es excluir la culpa, de manera tal
que faltaria uno de los requisitos ya mencionados, por multiples autores, para configurar la
responsabilidad civil extracontractual. Terminaria por hacérsele inimputable el hecho a la persona
particular y, por tanto, se eximiria de responder de manera indemnizatoria por los dafios que haya

sufrido la potencial victima.

29 BARROS BOURIE (2006), p. 132.

13



CAPITULO II. Delimitacién entre las figuras de asuncion voluntaria, aceptacion del riesgo

y exposicidon imprudente al dafio.

1. Disposiciones generales.

Respecto a la asuncién voluntaria, la aceptacion del riesgo y la exposicion imprudente al
dafio podemos sefialar que, en materia extracontractual, el dafio surge usualmente de un encuentro
espontaneo y no convenido, y la responsabilidad tiene por fuente la ley y no el contrato. Aun asi,
nada obsta para que alguien asuma voluntariamente un riesgo, sea de manera expresa o tacita®.La
regla general en la responsabilidad extracontractual es que, si bien siempre habra un hecho por
parte de la victima, aungue sea la mera concurrencia constituida por el solo hecho de estar presente,

esto no tendria un peso determinante a la hora de analizar la responsabilidad.

Estas tres situaciones que se analizaran en los siguientes apartados tienen una caracteristica
comun, a saber; su relevancia a la hora de determinar responsabilidades. Para efectos de realizar
un analisis méas claro, primero estableceremos las diferencias entre la exposicion imprudente al
riesgo, versus la aceptacion y la asuncién, para luego distinguir entre estas dos dltimas figuras y
determinar si corresponden a situaciones juridicas diferentes o si ambos términos pueden ser

utilizados para referir a la misma situacion.

2. Exposicion imprudente al dafio frente a la asuncion o aceptacion voluntaria.

Una diferencia importante entre la exposicion imprudente, por un lado, y la asuncion o
aceptacion por otro, es que, si bien en ambos escenarios ha sido la doctrina la responsable de su
estudio y desarrollo, la exposicion imprudente al riesgo esta incluida en el Cadigo Civil, a saber,
el articulo 2330. Situacion en que el dafio es la consecuencia tanto de la culpa del agente como de
la victima, pues en tal caso procede la reduccion de la indemnizacion®. Asi esta establecido en
dicha norma, la cual indica que "la apreciacion del dafio esta sujeta a reduccidn, si el que lo ha

sufrido se expuso a él imprudentemente”.

30 BARROS BOURIE (2006), p. 441
3L RAMOS PAZOS (2009), p. 115.
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Por tanto, la consecuencia juridica que de ella emana es una atenuacion a la responsabilidad
que se materializa en una reduccién del monto a indemnizar. Esta norma descansa sobre el
supuesto de que la victima se “exponga imprudentemente” al dafio. Impone al agente una
responsabilidad parcial fundada en la autorresponsabilidad de la victima, a quien debe atribuirse
parte del dafio sufrido; su objetivo es cumplir con la maxima segun la cual el agente no debe sino

el dafio que le resulta juridicamente imputable®.

Respecto a estos casos de culpa concurrente, Lilian San Martin sostiene que “para que ella
se configure son necesarios dos analisis juridicos: el juicio de responsabilidad del demandado y el
juicio de “autorresponsabilidad” de la victima, pues la conducta de esta debe ser juridicamente

apta para asumir, aunque sea parcialmente, el dafio autoinferido”®.

La exposicion al dafio no implica su autogeneracion, lo cual supone una actividad o
conducta capaz de provocarlo. De lo sefialado se desprende que incide en la determinacion del
monto (quantum) de la obligacion indemnizatoria respectiva®*. Es necesario mencionar también,
que, en la norma citada, no se hace hincapié en la informacion que tiene la victima al momento de
actuar, o sea, no se establecen deberes de informacion previos, y, por tanto, podemos encontrarnos
frente un caso de exposicidén imprudente en ambas variantes, si la victima se expuso a sabiendas o

no del riesgo que le aguardaba.

La existencia de esta figura de exposicion imprudente supone un estandar de cuidado
personal, es decir, que la misma victima tendria que actuar con una mediana diligencia, la
suficiente para auto preservarse, esta inferencia no implica necesariamente una obligacién, sino
que en las palabras de Enrique Barros seria mas una carga, ya que “a diferencia del deber, la carga

no impone a la victima una conducta, sino establece un requisito, relativo a su propia conducta”.

%2 SAN MARTIN (2016a), p. 159.

3 SAN MARTIN (2016b), p. 38.

¥ RODRIGUEZ GREZ (2010), p. 277.
% BARROS BOURIE (20086), p. 429.
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Esta carga, permitira establecer otra diferencia entre la exposicion imprudente al dafio y
las otras dos figuras mencionadas, a saber; la temporalidad de esta exposicion. EI incumplimiento
de esta diligencia, y, por tanto, el hecho constituyente de la exposicién imprudente puede
presentarse tanto; antes del accidente, al no tomar las medidas preventivas que llevaria a cabo una
persona diligente; en el mismo momento del siniestro; e incluso de manera posterior, como seria
la persona que no toma los cuidados necesarios para evitar que el dafio se extienda. De esta forma,
temporalmente podré incurrirse en la exposicion imprudente en cualquiera de estos tres momentos
que rodean al incidente, contrario a lo que sera estudiado respecto de la aceptacion y la asuncion

del riesgo, puesto que ellas se encuentran mas limitadas respecto a la temporalidad.

Una distincion determinante entre la figura de asuncion de un riesgo con la exposicion
imprudente es que la normativa que delimita esta Ultima, establece un comportamiento
determinado, le atribuye un adjetivo al actuar, debe tratarse de una exposicion imprudente, pero,
el caso de la asuncion no requiere imprudencia, puede ocurrir que el agente decida tomar parte en
una accion que conlleva un riesgo, a sabiendas que este existe y es inherente a la naturaleza de la
actividad, por tanto, no podria mitigar el riesgo, pero tomando las precauciones necesarias para

actuar con la debida diligencia en su preservacion personal.

Por tanto, las diferencias determinantes entre la exposicion y aceptacion o asuncion seran:
la existencia de una normativa que regula la exposicién imprudente, la temporalidad en que puede
presentarse, la necesidad que el hecho tenga el caracter de imprudente y la existencia de un deber

de cuidado propio.

3. Aceptacion del riesgo y asuncidn del riesgo.

En principio resulta facil caer en confusiones en esta materia, considerando el hecho que
son vocablos distintos podria entenderse que trata de conceptos y figuras diferentes, sin embargo,
al realizar un andlisis de la doctrina que los trata, queda en evidencia que corresponden a las
mismas situaciones, aunque algunos autores refieran solo a aceptacion o solo a asuncion, en su
mayoria, los utilizan como términos sindnimos. A continuacidn, se realizara un estudio doctrinario

de diversos autores nacionales y extranjeros, que permite justificar lo antedicho.
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Primeramente, Alessandri sostiene que “hay aceptacion de riesgos cuando la victima se
expone al dafio a sabiendas de que puede sobrevenir, dada la naturaleza del hecho que ejecuta o
en que interviene o participa”®, por tanto, la aceptacion no se constituiria con el conocimiento de
cualquier riesgo, pues esto paralizaria la vida diaria de las personas, ya que la gran mayoria de
nuestras acciones cotidianas podrian llegar a significar un potencial riesgo, como seria el caso de

subirnos a cualquier vehiculo motorizado para transportarnos.

Por tanto, para hablar de aceptacion de riesgos, dicho “riesgo” debe ser aquel que viene
dado por la naturaleza del acto, por lo que los casos paradigmaticos de esta doctrina serian
cualquier tipo de deportes extremos. Por consiguiente, frente a la pregunta, ¢cuando se esta
aceptando un riesgo? segun Alessandri, la respuesta seria cuando acto exponiéndome a un dafio

a sabiendas de la posibilidad que pueda sobrevenir atendida su naturaleza.

Continuando por la misma linea, respecto a los deberes de informacion, Alessandri afirma
que para que podamaos estar en un caso de aceptacion de riesgos, es imprescindible el conocimiento
de la victima al riesgo que se expone®’, pero, la aceptacion en si, no necesariamente debe ser

conocida por el otro agente, es decir la persona victimaria.

A la hora de analizar las consecuencias juridicas que emanan de esta aceptacion es que
nuevamente se difuminan los limites de la figura, debido a que Alessandri la asimila a la situacion
del articulo 2330 del Cadigo Civil, pues sefiala que, en principio, la aceptacion de los riesgos no
exime de responsabilidad al autor del dafio suponiendo que éste le sea imputable, sélo autoriza
para reducir la indemnizacion conforme al articulo 2330 si la conducta de la victima se estima
imprudente®. Es decir, la aceptacion del riesgo exonerara parcialmente de responsabilidad cuando
ademas exista una exposicion imprudente, caso en el cual se estaria ante ambas figuras. La otra
potencial consecuencia respecto a la responsabilidad seria la eximicion total, pero solo en los casos

en que la conducta de la victima es la causa unica del dafio.

3% ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p.619.
37 Op. cit., p. 622.
3 Op. cit., p. 620.
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Es necesario recalcar que esta asimilacion es parcial, no siempre que exista exposicion
imprudente podemos referirnos a un caso de aceptacion del riesgo, aunque puede que si, el
elemento determinante seria el conocimiento, debido a que respecto a la exposicion imprudente al
dafio, Alessandri sefiala que el articulo 2330 del Cédigo Civil no distingue si la victima se expuso
al dafio con o sin conocimiento de este, basta que haya habido imprudencia de su parte y ésta puede
existir, aunque no sea el fruto de una voluntad deliberada®, pero, por otro lado, aclara que la
aceptacion de los riesgos, que puede ser expresa o tacita, en todo caso debe darse con pleno

conocimiento, es decir, conociendo la victima el peligro a que se expone™.

Una asimilacion similar realiza René Abeliuk pues advierte que puede existir también
concurso de culpas, esto es, tanto del que causa los dafios como de la victima. Tal situacion se
encuentra prevista en el articulo 2330 del cuerpo normativo mencionado, esto es, procede una
rebaja de la indemnizacién, que los tribunales determinaran soberanamente, pero lo anterior no
cambia en el caso de aceptacion del riesgo por la victima, o sea, cuando esta aceptod
voluntariamente exponerse al dafio, como en un duelo. La culpa de la victima solo afecta la

indemnizacion, pero no la responsabilidad penal®.

Rodriguez Grez considera que para que la aceptacion de dafio (asuncion consciente del
riesgo) surta efectos juridicos y exonere de responsabilidad al autor del perjuicio, es necesario que
el dafio provenga de culpa excusable o leve, entendiéndose como tal aquella que conforme los
estandares generales puedan estimarse un descuido enmarcado en las deficiencias ordinarias que

ocurren en todas las actividades*2.

El profesor Herndn Corral afirma que “la mera aceptacion de los riesgos o el
consentimiento de la victima no exime de responsabilidad por el dafio causado. S6lo autoriza a
reducir el monto de la indemnizacion si se estima que la victima actu6 con imprudencia (articulo

2330)”*. De lo anterior podemos sefialar que asimila la aceptacion de los riesgos al consentimiento

3 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p. 621.
40 Op. cit., p. 622.

4 ABELIUK MANASEVICH (2009), p. 238.
2 RODRIGUEZ GREZ (2010), p. 430.

43 CORRAL TALCIANI (2013), p. 133.
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de la victima. A su vez, sefiala que “la aceptacion del riesgo exime de responsabilidad cuando ha
sido la causa unica del dafio”**, lo cual ya habia sido afirmado por Alessandri Rodriguez al indicar
que “la aceptacion de los riesgos exime de responsabilidad cuando la conducta de la victima ha

sido la inica causa del dafio”*.

Respecto a la asuncion voluntaria del riesgo, Enrique Barros considera que nada obsta para
que alguien asuma voluntariamente un riesgo, sea de manera expresa o tacita. Sin embargo, las
condiciones para que se entienda asumido un riesgo a costa de la victima potencial y sus efectos
son una materia particularmente equivoca en el derecho civil*®. Por tanto, la asuncion implicaria
la circunstancia en que un agente actGa tomando parte en una actividad que acarrea un riesgo a
sabiendas que este puede acontecer. En un principio este actuar a conciencia no tendria una
incidencia en la responsabilidad, puesto que, la victima, si bien esta consciente del riesgo, no tiene
la intencidn de liberar al otro agente de responsabilidad, un ejemplo que permite evidenciar lo
anterior seria “cuando un pasajero sube a un taxi en mal estado de conservacién sabe que el viaje

supone algtin peligro, pero no por eso esta descargando al conductor del cuidado debido™*’.

La manera en que se configura la asuncion de riesgos para Enrique Barros tiene un
trasfondo contractual y, su justificacion juridica se encuentra en las convenciones que modifican
la responsabilidad, sera “un acto de disposicion, que esta sujeto a los limites establecidos por las
reglas generales que rigen la validez de los actos juridicos”®. Por consiguiente, estos actos
denominados convenciones de responsabilidad tendran por objeto acordar contractualmente un
estatuto diferente al establecido por la ley. Dicho estatuto contractual puede tener por objeto
agravar, limitar, eximir o simplemente hacer conocido el riesgo indemnizatorio que asume el

posible autor del dafio®.

Para hacer sentido de este tipo de convenciones, serd necesario hacer referencia brevemente

a la autonomia de la voluntad o autonomia privada como uno de los principios inspiradores del

4 CORRAL TALCIANI (2013), p. 134.

4 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p.195.
46 BARROS BOURIE (2006), p. 435.

47 Op. cit., p. 441.

48 Op. cit., p. 137.

49 Op. cit., 1094.
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derecho chileno. Esta autonomia tendra su ambito de aplicacion los actos juridicos, de manera tal
que toma relevancia la voluntad de las partes en los contratos. El articulo 12 del Codigo Civil
establece que “podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sdlo miren al

interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia”.

Esto no es una institucion nueva, si bien son doctrinariamente méas estudiadas, son
denominadas como clausulas de irresponsabilidad. Segin Meza Barros, “las clausulas de
irresponsabilidad suponen que el hecho ilicito ain no se ha cometido; el futuro autor del dafio y la
probable victima convienen en que el primero quedara eximido de toda responsabilidad o ésta se

ver4 atenuada o limitada”®.

Es necesario a su vez, recordar los ya mencionados deberes de informacion, estos cobran
relevancia en este ambito, puesto que, no puede entenderse que asume en forma voluntaria un
riesgo quien conocidamente no esta en situacion de medirlo. Por el contrario, quien estd en
conocimiento de un riesgo que es desconocido para las potenciales victimas, puede incurrir en
responsabilidad si no lo informa®. De manera tal que, para estar en presencia de una asuncion del

riesgo, la victima que lo sufre necesariamente debe estar en conocimiento de este.

Tras este analisis doctrinario podemos deducir que, los autores utilizan tanto la expresion
“aceptar” y “asumir” indistintamente, como sin6nimos. Por tanto, cada vez que se utilice una de
estas dos palabras, se hara referencia a la misma situacion juridica, a saber, aquella en que alguien
tome parte voluntariamente en un hecho riesgoso, aceptando de manera expresa o tacita la
posibilidad de sufrir un dafio. Es necesario reiterar la incidencia que tiene esta materia con las
convenciones que modifican la responsabilidad, pues, para Enrique Barros, quien hace un analisis
mas acabado respecto a su fundamentacion, dichas convenciones serian la manera en que se

manifiesta expresamente la aceptacion.

A su vez, el analisis permite dilucidar las caracteristicas y elementos fundamentales que

deben estar presentes para incurrir en un caso de aceptacion o asuncién. Primeramente, los deberes

5 MEZA BARROS (2010), p. 314.
51 BARROS BOURIE (2006), p. 138.
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de informacién, la parte que esta en conocimiento del riesgo tendra el deber de informar a la
potencial victima de la existencia de este, puesto que solo una persona informada puede sopesar si
esta dispuesto a asumirlos. Dicha asuncién, ademas, debe ser siempre voluntaria de manera tal que

no medie la fuerza o algun otro elemento que vicie el consentimiento.

3.1. Riesgo y dafio.

Es necesario hacer una distincion entre la aceptacion de un riesgo o un dafio, ya que si bien
las figuras estan directamente relacionadas son para efectos de este analisis, determinantemente
distintas. Cabe precisar que la figura de aceptacion y asuncion, sobre la cual recae el estudio de
esta tesis y las potenciales consecuencias respecto a la responsabilidad, siempre seran respecto la

aceptacion de un riesgo, nunca directamente del dafio.

Al referirnos a la asuncidn de riesgos, solo se trata de situaciones en que hay un potencial
dafio, este puede ser mas o menos certero, y de mayor o menor gravedad, pero siempre hablamos
de una potencialidad. Por otro lado, la aceptacion de un dafio elimina el elemento de posibilidad,
se pacta el estatuto de responsabilidad que entrara a actuar cuando se perciban los dafios.

Respecto a la convencion que acepta un dafio, esta implica una renuncia a la pretension
indemnizatoria, seria entonces una convencion exoneratoria de responsabilidad. Hay que detenerse
a realizar un analisis del objeto de dicha convencién, este no puede recaer sobre bienes
indisponibles, esto en consideracion de los articulos 12, 1461 y 1464 de nuestro Codigo Civil, si
lo hiciera, constituiria objeto ilicito y, por tanto, seria susceptible de nulidad absoluta. De manera
tal que, no seria factible realizar una convencion que acepte un dafio, si el bien juridico sobre el

cual recae es, por ejemplo, la vida.

Por otro lado, las convenciones que aceptan un riesgo constituyen un acuerdo de
responsabilidad atenuado, es decir, que las mismas partes determinan niveles de cuidado y cargas
indemnizatorias. Existe, sin embargo, una sutil diferencia entre la aceptacion del dafio y la
convencion que exonera de responsabilidad por el cuidado debido. En este ultimo caso, la victima

no acepta directamente el dafio, sino sélo un riesgo mayor®2. Respecto a su objeto “en este caso, a

52 BARROS BOURIE (2006), p. 1099.
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diferencia de la aceptacion del dafio, la convencion no tiene por objeto una autorizacion directa
para intervenir en un bien propio (excluyendo, de este modo la antijuridicidad del dafio), sino
sustraer al agente de los deberes generales de cuidado que rigen su conducta. En este grupo de
casos, no se acepta el dafio, sino el riesgo”3. Por lo tanto, estas convenciones tendran validez

incluso aungue recaigan sobre un bien indisponible, puesto que, lo que pactan es el riesgo.

Por ende, son convenciones mediante las cuales se “negocia con las posibles victimas un
estatuto indemnizatorio que tiene el efecto de hacer previsibles sus costos y riesgos, excluyendo
el régimen legal”®*. Esto implica una caracteristica que permite establecer una diferencia de esta
figura con la exposicion imprudente, previamente se menciond que la temporalidad en la cual se
puede presentar esta exposicion al riesgo puede ser tanto antes, como durante y después de ocurrido
el hecho que produce el dafio. El entender la aceptacion como un acto juridico de disposicion trae

como consecuencia que solo puede presentarse antes de ocurrido el hecho.

Cabe reconocer que respecto a la validez de estas convenciones, lo analizado es solo una
de las posibles perspectivas, pues hay otros autores como Rodriguez Grez quien tiene una vision
mMAas restrictiva, respecto a estos escenarios en que se pacta el riesgo o dafio, expone que no altera
en absoluto la situacién el hecho de que existan clausulas de irresponsabilidad, ya que, a nuestro
juicio, el deber de comportarse diligentemente sin causar dafio a nadie no puede alterarse por
convenciones privadas o renunciarse en razon de intereses particulares. Una clausula de esta

especie vulnera el orden publico y adolece, por lo mismo, de causa ilicita®.

3.2. Derecho comparado.

3.2.1. Espania.

Medina Alcoz da cuenta que son diversos los vocablos con los que se identifica la figura
de la asuncidn o aceptacion de los riesgos por parte de la victima, sin embargo, establece que, de

las diversas denominaciones utilizadas, la que ha predominado en Espafia es la de asuncion del

53 BARROS BOURIE (2006), p. 1098.
> Op. cit., p. 1094.
55 RODRIGUEZ GREZ (2010), p. 416.

22



riesgo®®. La misma autora sefiala que con asuncion del riesgo se alude al dafio que “aparece ligado
a una conducta de la victima que lo sufre cuando se expone de forma consciente a un peligro tipico
o especifico, sin estar obligada a ello”®’, o, dicho de otra forma, refiere a las “situaciones en las
que el dafio sufrido por la victima se imputa a su conducta consciente y no culposa, y que consiste

en la exposicion a un riesgo actualizado sin la intervencion culpable de su creador”®,

Costas Rodal, menciona que cuando la victima decide voluntariamente la practica de la
actividad peligrosa, asume con esa préctica el riesgo de padecer el dafio que esa realizacion
conlleva *°. Entonces, en los casos de la denominada asuncion de riesgo, la victima se introduce
en la actividad de riesgo especifico desplegado por otro sujeto, y asume los dafios que de dicha
insercion puedan derivar®®. Se asume tal riesgo pues se conoce y se participa en dicha actividad.
Es importante sefialar que, ya se trate de participacion activa o meramente pasiva en la actividad
arriesgada, habra que determinar cdmo se conjuga la asuncion del riesgo por la victima insito en
la actividad, con la existencia de un responsable de la actividad y bajo qué presupuestos el dafio

excede de lo asumido por la victima debiendo responder el titular de la actividad®?.

La exclusion de la obligacion de indemnizar que conlleva la asuncion del riesgo por la
victima se ha intentado explicar en el marco de la antijuridicidad del dafio, como si la asuncion del
riesgo se tratara de una causa de justificacion, asimilable al consentimiento de la victima, del que
se diferenciaria en que, mientras el consentimiento es para un dafio real, la asuncion del riesgo se
refiere a un riesgo o peligro potencial®?. En ese sentido el Tribunal Supremo, menciona como un
mismo criterio “consentimiento de la victima y asuncion del propio riesgo”, ya que, podria decirse
que, el consentimiento de la victima implica que ella se haga cargo del riesgo de determinada
actividad, lo asume personalmente. “El riesgo que esta persona crea [el agente principal] se traslada

al &mbito de responsabilidad de la victima, que controla y asume esta fuente de peligro™®.

5 MEDINA ALCOZ (2004), p. 25.

57 Op. cit., p. 40.

58 [dem.

%9 COSTAS RODAL (2020), p. 3947.

8 MEDINA ALCOZ (2013), p. 188.

61 COSTAS RODAL (2020), p. 3948.

62 Op. cit., p. 3949.

63 MELCHIORI TOLLER (2016), p.111.
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La concepcion jurisprudencial de la asuncién del riesgo no la sitda, para excluir la
responsabilidad civil, en el terreno de la antijuridicidad de la conducta sino en el plano del nexo
causal accion/resultado, que quedaria roto si se cumplen sus requisitos®, entonces, la
jurisprudencia trata a la colocacion voluntaria de la victima en la situacion de riesgo como uno
mas de los criterios de imputacion objetiva, de manera que el resultado dafioso no puede ser
imputado objetivamente a un tercero distinto de la victima pues queda rota la relacion de
causalidad, teniendo la victima que pechar definitivamente con las consecuencias del dafio®°.
Cuando se afirma que el riesgo consentido tiene un rango causal, se esta queriendo decir que el
dafo se atribuye a la accion arriesgada de la victima, porque esta se ha apropiado de un riesgo de

creacion ajena y ha actuado, por ello, a riesgo propio®®.

El criterio que sigue la jurisprudencia en materia de asuncion del riesgo por parte de la
victima cuando se alude a riesgos incrementados, agravados, cualificados, intensificados, atipicos
0 extravagantes, es el siguiente; si el riesgo asumido por la victima no ha sido incrementado con
una actuacion negligente de su creador, la victima no tiene derecho a ser indemnizada; pero, si el
riesgo ha sido incrementado con una actuacion culpable de su artifice, este incurre en

responsabilidad®’.

En resumen, la asuncién del riesgo por la victima solo exonera de responsabilidad al
organizador de la actividad de riesgo si este no ha incrementado, con alguna accion u omisién, el
riesgo de produccion del resultado dafioso®®. Por lo que no excluye la asignacion de la
correspondiente responsabilidad, si la actuacion u omisién del organizador de la actividad es

constitutiva de negligencia.®

6 COSTAS RODAL (2020), p. 3950.
8 [dem.

8 MEDINA ALCOZ (2004), p. 25.

7 MEDINA ALCOZ (2022), p. 1830.
68 COSTAS RODAL (2020), p. 3955.
% Op. cit., p. 3956.
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3.2.2. Estados Unidos.

En el derecho anglosajon, especificamente el caso de Estados Unidos, sabemos que su
derecho tiene una estructura y sigue directrices distintas al nuestro. Esto no impide que tomemos

su ejemplo para poder profundizar un poco mas en el tema que nos convoca.

Para realizar un acercamiento general, es necesario mencionar la distincion que ellos
realizan entre autoridades primarias y secundarias. Las primeras constituyen el derecho
juridicamente vinculante, por ejemplo, la constitucion y los precedentes legales. Por otro lado, la
autoridad secundaria refiere a aquellos materiales que buscan recopilar o desarrollar el derecho.
Es dentro de estas autoridades secundarias que encontramos el denominado: Restatements of the
Law un tratado publicado por el American Law Institute, texto que compila los principios generales
del derecho civil, a la fecha han publicado cuatro ediciones y buscan reflejar el consenso adoptado

en la practica por la jurisprudencia.

El segundo volumen de su segunda edicion publicado en el afio 1965 contemplaba la
aceptacion de los riesgos como “una defensa completa frente una accion de ilicito civil”’®, en este
contexto una defensa completa seria aquella en que, de aceptarse se niega la responsabilidad civil
incluso si se prueba que el acto que en cuestion se alega, si sucedié. Si bien el tratado no es
juridicamente vinculante, es altamente relevante y puede ser persuasivo en la practica legal
considerando el prestigio de la institucion que lo produce, que a su vez estd compuesta por los

jueces, abogados y profesores de derecho mas importantes del pais.

La tercera edicién publicada en el afio 2000 reconoce un cambio, la tendencia habria
cambiado de rumbo y comenz6 a negarse la aceptacion del riesgo como una defensa general,
siempre y cuando esta no haya sido pactada previamente de manera contractual. Pero, el tema no
queda zanjado, por el contrario, aun esta en boga dependiendo del Estado en que se discuta.

0 SUGARMAN (1997), p. 876. Traduccidn propia.
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CAPITULO IlI. Aplicacion préactica de la asuncion del riesgo.

1. Casos paradigmaticos.

Por su naturaleza, esta institucién cobra relevancia en areas particulares, como son por
ejemplo algunos casos de responsabilidad médica, la practica de deportes que por su naturaleza
son riesgosos, 0 en casos de uso de sustancias que son conocidamente dafiinas para las personas,

como por ejemplo el tabaco. Estos tres escenarios serdn analizados a continuacion.

1.1. Responsabilidad Médica.

Teniendo en consideracion los deberes de informacion, es que la institucion tiene
incidencia en casos en que un paciente, en condiciones de estar informado respecto a los riesgos
asociados a determinados procedimientos médicos, decide aceptarlos “el paciente que es
informado de los riesgos estadisticos de error en una intervencién y, bajo esas circunstancias,
acepta que le sea practicada, asume a lo menos el riesgo de que el cirujano incurra en ese error
probabilistico”’:. Por ende, esta asuncion traeria como consecuencia que, si se produce algin dafio
para el paciente, el médico solo tendria responsabilidad si puede atribuirsele una negligencia, de
manera tal que, al asumir, el agente “acepta las consecuencias del error ajeno, descartandose la

responsabilidad en la zona a menudo nebulosa entre el error y la culpa”’?.

Una postura contraria es la que sostiene Alessandri, que atendiendo al mismo escenario
expone que el médico que se allana a hacer a una dama una operacion estética muy peligrosa por
ceder a sus exigencias no deja por eso de ser responsable del dafio que le cause’, es decir, que sin
tomar en consideracion el error o posible negligencia como lo hace Barros, afirma que el médico

sera igualmente responsable independiente de la asuncién del paciente.

L BARROS BOURIE (2006), p. 442.
2 Op. cit., p. 442.
73 ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p.621.
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1.2. Deportes extremos.

La practica de deportes extremos es el caso paradigmatico de esta institucion, en su forma
mas elemental, la asuncién voluntaria del riesgo supone una aceptacion de las reglas del juego de
una actividad peligrosa’™. Son casos en que la actividad por su naturaleza es riesgosa, por lo cual
no puede practicarse sin estar expuesto a posibles dafios. La doctrina se ha dedicado mucho mas
respecto a estos casos, aun sin denominarlos como casos de asuncion, debido a que la asuncion

como tal es escasamente atendida.

Alessandri se refiere a los deportes de esta categoria, considera que hay aceptacion "de
parte de los duelistas; del que acepta tomar parte en una carrera de automaviles como acompafante
del conductor de uno de los vehiculos [...] del que consiente en participar en pruebas de
paracaidas, en un match de box o en una partida de rugby, polo u otro juego peligroso o brutal"™
Entiende que en principio, aunque se haya incurrido voluntariamente en estas actividades, no se
estd eximiendo de responsabilidad a la contraparte, incluso considera que estas conductas se
constituyen como imprudentes, por tanto solo autoriza la aplicacion del articulo 2330. Afiade que
el consentimiento de la victima no basta para privar al acto del agente del caracter culpable que
pueda presentar, un hombre prudente debe abstenerse de hacer correr un riesgo a otro, aunque éste

se lo pida o lo incite a ello’®.

Por el contrario, Barros afirma que “la participacion en un deporte riesgoso supone
implicitamente la aceptacion del peligro que le pertenece por naturaleza (por eso, no toda falta en
un partido de futbol o en una carrera de automéviles genera responsabilidad)”’’. De manera tal
que, al participar en un deporte extremo lo que se entiende asumido son los riesgos que trae las
reglas del juego y que “la mera infraccion a la regla no parece ser suficiente para dar por establecida
la culpa, precisamente porque quien participa en un deporte riesgoso asume el riesgo de
desviaciones que razonablemente se pueden esperar en el marco de la competencia o del desafio

personal”’®,

4 BARROS BOURIE (2006), p. 441.

> ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p.620.
6 [dem.

77 BARROS BOURIE (2006), p. 442.

8 Op. cit., p. 138.
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1.3. El tabaco.

La produccion y comercializacion de tabaco se encuentra regulada, en nuestro pais segun
la Ley N° 19.419, que regula entre otras cosas la publicidad, comercializacion, advertencias,
lugares en donde esta autorizado el consumo, entre otros. La importancia de esta normativa para
Rodriguez Grez es que hay ciertas circunstancias que deben presentarse para poder excluir la culpa
en casos de aceptacion de riesgos, uno de ellos es la antijuricidad, la actividad que se realiza debe

estar amparada por la ley, la normativa que rodea el consumo de tabaco la hace por tanto juridica.

Respecto a los deberes de informacion, el autor considera que es razonable asumir que las
personas se encuentran en condiciones de conocer los riesgos del consumo de tabaco, teniendo en
consideracion que los mismos empaques incorporan advertencias sobre los riesgos que conlleva,
riesgos que, si bien son claros, no hay certeza que todas las personas que fumen sufriran dafios, de
manera tal que se sigue aceptando solo un riesgo.

Debido a la regulacion que existe, las empresas tabaqueras deben actuar con determinados
estandares de diligencia al cumplir con la ley. Por tanto, considerando que no es un acto
antijuridico, que la relacién causal entre fumar y el dafio no siempre se presentard, pues no todos
los fumadores desarrollan las enfermedades asociadas al tabaquismo, y que se cumplen los deberes

de informacion, es que al parecer no podria atribuirsele culpa a las compafiias tabaqueras.

Entonces, ¢cudl seria la justificacion de la pretensién indemnizatoria que se ha presentado
en contra de las compaiiias tabaqueras? Rodriguez Grez responde con lo siguiente; “creemos que
ella se funda en el caracter adictivo que se le atribuye al tabaco, en términos que resulta imposible

a una persona, sobre la base de los estandares ordinarios, sustraerse del consumo”’°.

2. La figura en la jurisprudencia.

El andlisis jurisprudencial se basa en la revisién distintas sentencias de los tribunales

ordinarios, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, se consideraran aquellas que contenian las

" RODRIGUEZ GREZ (2010), p. 435.
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palabras claves “asuncion del riesgo”, “asuncion voluntaria del riesgo”, “aceptacion de un riesgo”

y “aceptacion voluntaria de un riesgo” como objeto de estudio de la presente tesis.

La Corte de Apelaciones de Valdivia conociendo recurso de casacion, recalca la
importancia de los deberes de informacion cuando argumenta “que de igual manera debe
desestimarse la alegacion de exposicion imprudente al dafio que aleg6 el Fisco respecto del
fallecido hijo del actor, pues esa condicion legal supone el conocimiento por parte de la victima
de la causa del potencial dafio, la exposicion negligente al mismo y la asuncién del riesgo que esa
posicion envuelve. Y debe desecharse tal posibilidad de liberacién de responsabilidad, pues no
existen en el proceso elementos que permitan tener por acreditado que la victima sabia las
imperfecciones técnicas de la nave siniestrada, el efecto en la navegacion del anticipadamente
cambiante estado meteorolégico, como tampoco, con la certeza que el caso requeria, la capacidad
real de pasajeros de la nave”®. Por lo que establece la importancia del conocimiento previo del
potencial dafio, y ademas puntualiza que la exposicién imprudente envuelve a la asuncién del

riesgo.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago estima que el articulo 2330 del
Cadigo Civil alude a la asuncion del riesgo, y como tal, asumir dicho riesgo implica una reduccion
en la apreciacion del dafio, en tanto el “informe técnico N°0695, agregado a fojas 91, del
Departamento de Operaciones Metropolitana de la Asociacién Chilena de Seguridad, resulta que
la causa del accidente sufrido por F.J.L., de 21 afios, ayudante de operador, con antigiiedad en el
cargo de un mes, fue "Asumir una posicién riesgosa al realizar una tarea en cafieria de anhidrido

ftalico sin elementos de proteccion personal®?,

Por lo que sefiala que “esta conducta debe estimarse como la constitutiva de la asuncion
del riesgo a que alude el precepto civil antes citado, por lo cual se reducira, prudencialmente, en
un 10%, el dafio regulado en la sentencia, considerando para tal efecto que por la escasa antigliedad

en sus funciones (un mes) el actor no podia saber, ni fue capacitado de manera eficaz, acerca de lo

80 L_.C.V.Q con Fisco de Chile (2011), considerando 29°.
81 F.E.J.L con PANICHEM CHILE S.A. (2002), considerando 4°.
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imprescindible que era emplear en ese tipo de trabajo, elementos de seguridad”®?. Nuevamente los
deberes de informacion cobran vital importancia, pues el actuar imprudente solo permite dicha

reduccion, y no exonera de responsabilidad de forma total.

Ahora, en relacion al caso del tabaco, se puede sefialar que, ante demandas de
indemnizacién de perjuicios en contra de Compafiias tabaqueras, estas solicitan el rechazo de la
demanda en todas sus partes, por concurrir el hecho de la propia victima como causa del dafio que
invoca, hecho que extingue la responsabilidad civil®3,

Entre sus argumentos mencionan “el articulo 2318 del Cédigo Civil, senala que “El ebrio
es responsable del dafio causado por su delito o cuasidelito” y si el legislador considera responsable
de sus actos a quien produce dafio, cuando esta total o parcialmente intoxicado y por lo tanto
privado de su juicio, a todas luces, también debe tener la misma capacidad aquel que libremente

ha optado por fumar, asumiendo los riesgos inherentes a dicha actividad”.

Ademas, citan al jurista Pablo Rodriguez Grez, que indica “que “existen casos calificados
en que la aceptacion del dafio por parte de la victima exime de responsabilidad al demandado. Por
regla general no es admisible que la aceptacién del dafio, asi sea expresamente o en términos de
asumir un riesgo debidamente previsto, pueda exonerar de responsabilidad a quien lo causa.
Existen casos de excepcidn en que la asuncion del riesgo por parte de una persona excluye la culpa
del demandado. Para que esta figura pueda darse es necesario que concurran los siguientes
presupuestos: a) Que se trate de una actividad legitimada por disposicion de la autoridad en forma
expresa; b) Que se trate de un riesgo razonablemente improbable y no cierto; ¢) Que quien asume
el riesgo lo haga conscientemente y en conocimiento de las consecuencias nocivas que pueden
producirse; d) Que se advierta la naturaleza del riesgo, su extension y proyecciones; y €) Que se
cumplan, si las hay, las medidas de prevencion administrativas dispuestas por la autoridad”.”®, de
manera que se hace referencia a la misma situacion juridica empleando ambos términos,

aceptacion y asuncion.

8 F.E.J.L con PANICHEM CHILE S.A. (2002), considerando 5°.
% J.R.C.L con Empresas C (2011), considerando 6°.
8 [dem.
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En estos casos, los demandados también mencionan la “excepcion de aceptacion del riesgo:
la demandante ha incurrido en lo que se conoce como una asuncion del riesgo o dafio, que debe
considerarse como eximente de responsabilidad en su favor, por cuanto de los hechos relatados se
puede colegir que la demandante voluntariamente ha asumido los riesgos a sabiendas de que fumar
le podria ocasionar un dafio a su salud”®. Asimismo, “exponen que del analisis del articulo 2330
del Cddigo Civil se puede colegir que hay aceptacion del riesgo cuando la victima se expone al
dafio a sabiendas que puede sobrevenir, dada la naturaleza del hecho que ejecutara o en que
interviene 0 en que participa, de suerte que su actuacién voluntaria y consciente de fumar,
aceptando todos los riesgos que conocidamente conlleva, destruye el elemento reprochabilidad y
el de causalidad que deben darse para determinar una responsabilidad extracontractual de su

parte”8,

Si bien la nomenclatura y limitacion de las figuras es difusa, tal como ya se ha establecido
suele ocurrir en esta materia, el argumento recae en que se debe rechazar la demanda, entre otras
razones, porque la demandante incurrié con su actuar en una asuncion del riesgo, que esta ademéas
seria una causal de eximicion de responsabilidad para ellos, aseguran la demandante a sabiendas
de los dafios que pudo sufrir, decidi6 comenzar a fumar de igual manera, y que por tanto se

eximirian de responsabilidad y no tendrian la obligacion de indemnizarle.

Junto con los hechos mencionados en tales casos, hay cierta concordancia con la opinién
doctrinal analizada en el capitulo anterior. Resulta ser que, si bien puede analizarse la asunciéon del
riesgo como aplicable a este tipo de situaciones, esta no seria la razon por la cual el tribunal termina
negando la pretension indemnizatoria de los demandantes, sino que este la rechaza por un tema de

ausencia de los requisitos que configuran la responsabilidad extracontractual.

En relacion al caso en comento, es que el 4° Juzgado Civil de Santiago también hace alusion
a la importancia del conocimiento del riesgo, “entonces, tratandose la generacion del hecho

dafioso, en ultimo término, de un hecho propio del actor, tiene particular relevancia el

8 S, con Compariia Chilena de Tabaco S.A. (2014), considerando 3°.
8 dem.
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conocimiento de los riesgos que éste tiene del consumo de cigarrillos y su voluntad como fuente

de asuncion del riesgo que dicha conducta crea”®’.

Es importante aludir a algunas situaciones donde se menciona la asuncion del riesgo, a
pesar de que no se pronuncian sobre el fondo del asunto, o, dicho de otra forma, no resulta relevante

al momento de dictar sentencia.

Una situacién es cuando existe una clausula de "asuncion de riesgo™ o "liberaciéon de
responsabilidad™ entre la parte prestadora del servicio de instruccion ecuestre y el acreedor de
dicha prestacion, por la cual se regul6 anticipadamente el aspecto de la responsabilidad por

lesiones que sufrieran los jinetes®.

Los demandados alegan como excepcion “la clausula de exoneracion de responsabilidad,
pactada entre la EQUICAR y el demandante, por medio de la cual liberé a la primera de
responsabilidad por las lesiones sufridas en accidentes sufridos por los jinetes. Menciona a este
respecto la distincion entre clausulas de aceptacion del dafio, cuyo limite de validez esta dado por
la disponibilidad de los bienes sobre los que recae, y las clausulas de aceptacion del riesgo, que
sustraen al agente del deber general de cuidado ordinario que rige su conducta, y cuyo limite
vendra dado en todo lo que no sea imputable a mala fe o extrema falta de cuidado”®®. Haciendo
una distincién entre la aceptacion de un riesgo y la aceptacion de un dafio, ya analizada en el

apartado anterior.

Ademas, alegan “la asuncion del riesgo implicito en actividad deportiva en que incurrieron
los demandantes. Afirma que la participacion voluntaria y consentida en actividades de riesgo
implicito no es una circunstancia neutral en materia de responsabilidad por dafios o perjuicios. Que
existen determinadas actividades que conllevan implicitamente la posibilidad de resultar lesiones
0 dafios, de suerte tal que los protagonistas que participan en ellas asumen el riesgo que, en algunos

casos, puede significar hasta la pérdida de la vida. Tal es el caso de los deportes riesgosos, entre

87 J.R.C.L con Empresas C (2011), considerando 34°.
% F.S.R. con Fisco de Chile (2013).
8 [dem.
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los cuales se encuentra precisamente la equitacion”®. Por ende, no seria imputable la
responsabilidad al Fisco en tanto se concreto el riesgo que es inherente a dicha actividad, en la

cual, la victima particip6 voluntariamente.

Sin embargo, la demanda es rechaza por la ausencia de los requisitos que configuran la
responsabilidad extracontractual, pues el 4° Juzgado Civil de Santiago asi lo sefiala “habra de
rechazarse la demanda al no haber acreditado la parte demandante uno de los supuestos de la
responsabilidad extracontractual, esto es, la negligencia en que habria incurrido la Escuela de

Equitacion de Carabineros de Chile®?.

Por ultimo, un caso donde la demandante alega que el demandado actu6 negligentemente
al no apagar un fogon en el departamento que arrendaba, pues a partir de ello, se produjo un
incendio que consumié el inmueble y lo destruy6 completamente. Una de las excepciones que el
demandado alega es el rechazo de la demanda por culpa de la victima, aceptacion del riesgo y

ausencia subsecuente de causalidad®?.

Sostiene que serd menester referirse al articulo 36 de la ley n°19.537 sobre Copropiedad
Inmobiliaria. Dicha norma establece que las unidades de un condominio deben ser aseguradas
contra incendio, salvo que el reglamento de copropiedad establezca lo contrario. El inmueble en
cuestion no se encontraba asegurado. A partir de este hecho, el demandado postula que en el caso
que si lo hubiese estado, habria desaparecido el dafio que se persigue, puesto que la compafiia de
seguros habria sido la encargada de resarcirlo. Afiade que “la actora acepto el riesgo del daio, a
través de su conducta negligente de omitir la contratacion del seguro de incendio a que la obligaba

la ley”®.

En su réplica, la parte demandante alega que el hecho de no tener un seguro contra

incendios no puede implicar una aceptacion. Afirma ademas que ““se exige para hacer efectiva la

% F.S.R. con Fisco de Chile (2013).
% Op. cit., considerando 37°.

92.C. con P. (2020), considerando 5°.
9 [dem.
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culpa de la victima o la asuncién de riesgos como causal de exencion o reducciéon de

responsabilidad, que esta sea la inica causa del dafio”%.

El 4° Juzgado Civil de Santiago se pronuncia respecto a esta excepcion y afirma que el
hecho que la demandante no hubiese contratado un seguro de incendios no significa que no pueda
perseguir al responsable y solicitar la reparacion del dafio, que, ademas “resulta al menos dudoso
o0 ilégico que si una persona es responsable por los dafios que causo, deba ser exonerada de su
responsabilidad, en razén de que la victima no pagd el seguro de incendio”®. Nuevamente ocurre
que, si bien la figura de la asuncion es mencionada, termina no siendo un argumento determinante

que afecte la sentencia.

3. ¢, Se aplica como causal de exoneracion total o parcialmente?

Es posible evidenciar que, en la practica jurisprudencial, si bien se intenta alegar la
asuncién como una figura propia, no resulta decisiva y en la mayoria de los casos termina
asociandose a la figura de exposicion imprudente, esta Gltima resulta sumamente relevante en la
practica, ya que en los casos que de alguna manera se quiere alegar la aceptacion de un dafio, se

solicita la rebaja proporcional del articulo 2330 del Codigo Civil.

Ahora, respecto a si exonera 0 no, reiterando nuevamente que el desarrollo de la presente
institucion ha recaido en la doctrina, es que habra que distinguir segun el autor que se trate, pero,
como aseveracion general podria decirse que exonera responsabilidad en casos particulares y

reuniendo determinados requisitos.

Alessandri postula que exonera de responsabilidad de manera parcial en cuanto asimila la
figura a la situacion del articulo 2330 del Cédigo Civil, es decir, que cuando se trate de un hecho
que por su naturaleza implica un riesgo, que ademas debe ser conocido por la victima, quién
libremente decide incurrir en la accion y por tanto acepta el riesgo, y si a su vez, la conducta tiene

el carécter de ser imprudente, en este caso Alessandri considera que la aceptacion tendria la calidad

% C. con P. (2020), considerando 6°.
% Op. cit., considerando 28°.
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de exonerar parcialmente de responsabilidad. Afiade a su vez, que la eximicion serd total cuando

el dafio que se produce provenga Unicamente del actuar de la victima.

Por su parte, Rodriguez Grez afirma que si la aceptacion constituye un concurso de culpas,
en ese caso corresponde aplicar el articulo 2330 del Codigo Civil, es decir que mas que considerar
la aceptacion como una figura propia que exime de responsabilidad parcialmente, entiende que si
se da el supuesto mediante el cual uno asume un riesgo, estariamos también frente un concurso de

culpas, por tanto, se aplica la normativa ya sefialada.

Afade que puede operar autbnomamente como causal de eximicion de responsabilidad,
solo con la concurrencia de requisitos particulares, ellos fueron tratados a propdsito del caso del
tabaco, recordemos que tiene que ser una actividad legitimada por el ordenamiento juridico, el
riesgo que conlleva debe ser razonablemente improbable, el que asume el riesgo debe hacerlo con
pleno conocimiento de las consecuencias, debe advertirse la naturaleza del riesgo y su extension,
y por ultimo que deben cumplirse, en caso de existir, las medidas de prevencidén administrativas

que la autoridad designe.

El caso de Enrique Barros es mas particular ya que, como fue desarrollado previamente,
otorga un caracter derechamente contractual a la aceptacion. “En principio, la asuncion voluntaria
de un riesgo no modifica la relacion de la victima con los terceros que estan en situacién de causarle
dafio”®. Esto como un acercamiento inicial, debido a que posteriormente afiade que “para que la
asuncién del riesgo incida en el juicio de responsabilidad se requiere, por consiguiente, un
acto de voluntad que va mas all4 de la mera participacion en una actividad que supone algun

peligro. Quien asume un riesgo acepta el especifico peligro conexo a la actividad™®’.

Por tanto, entiende que eximiria de responsabilidad, pero mas que una causal de
justificacion considera que es un "hecho voluntario de la victima de exponerse al peligro, que debe

ser sopesado con la culpa del demandado al momento de atribuir la responsabilidad”®®. De manera

% BARROS BOURIE (2006), p. 441.
7 [dem.
% QOp. cit., p. 443.
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tal que, no considerar la incidencia que tiene su propia conducta, podria constituir "mala fe que
supone la pretension del demandante de atribuir al demandado responsabilidad, sin consideracion

de los actos propios de la victima”®.

Como una consideracion final, el caracter de eximir la voluntad dependera si se cumplen
los requisitos que el autor considere para que esta se configure. El alcance que tendra la eximicion,
si es total o parcial, dependeré de la incidencia que tenga la victima, de manera tal que, si su culpa
es concurrente, la mayoria de los autores la asimilan al caso del articulo 2330.

% BARROS BOURIE (2006), p. 442.
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CONCLUSIONES

1. Queda en evidencia que el desarrollo y la aplicacion practica de las figuras referentes a las
consecuencias juridicas que acarrea el hecho de la victima al aceptar los posibles dafios que
emanen de una determinada actividad, si bien, han sido llevados por la doctrina, de igual
manera no han sido objeto de un estudio exhaustivo y por lo mismo, no existe unanimidad de

conceptos o condiciones para que se produzcan.

2. Existe una distincion entre la figura de aceptacién o asuncién del riesgo, por un lado, y la
exposicion imprudente por el otro. Hay distintas caracteristicas que permiten establecer
diferencias, entre ellas, la principal por supuesto, es el hecho que la exposicién imprudente se
encuentra regulada. Hay un elemento de temporalidad que permite diferenciarlas, siempre que
la exposicion imprudente puede generarse antes, durante o incluso después de ocurrido el
hecho que produjo un dafio. Por el contrario, la asuncién o aceptacion necesariamente debe
comenzar a maquinarse desde antes de ocurrido el hecho, esto por los deberes de informacién
que deben estar presentes a la hora de hablar de esta figura, por tanto, la aceptacion debera ser
previa o durante el hecho. La asuncion o aceptacion no necesariamente tendra el caracter de
“imprudente”, por otro lado, para estar dentro del caso del articulo 2330 del Caodigo Civil, la
conducta del agente necesariamente tiene que tener esta caracteristica. En el caso de la
asuncion, un agente puede perfectamente exponerse a un riesgo, pero tomando las medidas
necesarias para mitigar la posibilidad que el dafio se produzca. A partir de ello, puede inferirse

también, la existencia de un deber de autocuidado.

3. Respecto a los conceptos de aceptacion y asuncién, queda demostrado por el uso que le dan
los autores, que refieren a la misma situacion juridica, de manera tal que, tanto en la doctrina
nacional como internacional, y de igual manera al ser invocados en nuestra jurisprudencia, son

usados como sindnimos.
4. Hablando derechamente de la aceptacion o asuncién del riesgo, es menester reiterar la
importancia de los deberes de informacidn, estos son el Unico elemento que se encuentra

transversalmente a traves del estudio de todos los autores ya mencionados, resulta imperativo
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para poder aceptar un riesgo, el saber que este puede acontecer, y por tanto la potencial victima
debe estar informada a la hora de, voluntariamente, ofrecer su aceptacion e incurrir en el hecho
riesgoso. Es importante mencionar también, que el objeto de la aceptacion siempre seré el
riesgo, esto, implica una eventualidad y por tanto se acepta la posibilidad que algo pueda
ocurrir o no. Un tema distinto es la aceptacion de un dafio, ya que de este hay certeza, por tanto,

su aceptacion no tendria por objeto la posibilidad, si no que se acepta el dafio en si mismo.

Los casos en que tradicionalmente se retinen los requisitos planteados por la doctrina para estar
frente a una asuncion de un riesgo son, la responsabilidad medica en situaciones en que un
paciente se expone a determinado procedimiento o tratamiento a sabiendas de su peligrosidad.
El deporte extremo, como aquel que inherentemente acarrea la posibilidad de sufrir algin dafio,
dado que la peligrosidad es parte de la naturaleza del deporte. El caso de las pretensiones
indemnizatorias contra empresas tabaqueras, de manera tal que ellas se defienden alegando
que sus consumidores seran responsables por los dafios que el tabaco pueda tener en su salud,

pues ellos voluntariamente aceptan los riesgos al fumar.

Por consiguiente, y dado lo razonado a lo largo de esta tesis es posible afirmar que la asuncion
voluntaria 0 aceptacion del riesgo opera como una causal autbnoma de exoneracién de
responsabilidad siempre que la victima tenga capacidad y cuente con el suficiente
conocimiento respecto a los riesgos para aceptarlos. El alcance de esta exoneracion dependera
de los requisitos que cada autor determine como relevantes, asi, si hay una confluencia de
culpas, se fundamentara que sera una exoneracidon parcial y correspondera una rebaja,
asociandola al caso del articulo 2330 del Codigo Civil. Por otra parte, ser4 una exoneracion
total cuando se cumplan los requisitos establecidos por la doctrina.
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