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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar la asuncién del riesgo, en cuanto causal de exoneracion
de responsabilidad civil extracontractual. En particular, se busca determinar si ésta, a pesar de
la escasa literatura y su desregulacion, es aplicable a nuestro derecho. Para ello, se realiza un
analisis comparado de la aceptacion del riesgo, a efectos de perfilar los a veces difusos
contornos de la figura, para luego estudiar las hipdtesis dogmaticas en las que ésta se erige
como un eximente de responsabilidad para el hechor. Por ultimo, se contrasta el analisis

comparado con la realidad chilena.

PALLABRAS CLAVES

Responsabilidad Extracontractual. Causales de exoneracién de responsabilidad. Asuncion del

riesgo. Aceptacion del riesgo.



CAPITULO I: Consideraciones Preliminares
1.1. Planteamiento del problema

Tomando como punto de partida la crisis de la culpa en cuanto fundamento y medida de la
responsabilidad civil, es que nacen diferentes teorfas que, en definitiva, buscan determinar cual
sera el factor de atribucién que se considerara juridicamente relevante a efectos de
responsabilizar a un tercero por el dafio producido en otra persona. En ese contexto, nace la
teorfa del riesgo creado, la que en su seno -como se vera- dio origen a la figura de la asuncion

del riesgo.

Esta figura, entendida como el corolario del riesgo creado, en cuanto en el desarrollo de una
actividad riesgosa, es la propia victima la que asume, de manera consciente y voluntaria, el
aumento del riesgo, en nuestra legislacion carece de regulacion organica. Aun mas, ni siquiera
ha sido objeto de analisis cientificos por parte de la doctrina nacional, salvo valiosas

excepciones.

De acuerdo al panorama recientemente descrito, es que nos proponemos determinar, a partir
de un analisis comparado de la figura, si ésta seria aplicable en Chile, y de serlo, bajo qué
términos. Para ello, se comienza un analisis general de la responsabilidad extracontractual, en
particular de las causales de exoneracion de responsabilidad; para luego conceptualizar la figura
de la asuncién del riesgo, no sélo desde un punto de vista puramente semantico, sino también
juridico, es decir, establecer cuales serfan los elementos que la constituirfan. Por anadidura, se
realiza una diferenciacién de otras figuras, con particular mencion a la hipétesis regulada en el

articulo 2330 del Cédigo Civil, por sus evidentes similitudes.

Posteriormente, se analiza la naturaleza juridica de la asuncién del riesgo, a partir de las
principales teorfas que buscan explicarla, desde un punto de vista doctrinal, para continuar
analizando la doctrina nacional que ha tratado el tema. Como una forma de enriquecer el

analisis, se examina de manera comparada, particularmente la legislacion argentina y espafiola.

Por dltimo, se examinan dos hipdtesis en las que, gran parte de la doctrina internacional se
encuentra conteste, existe asuncion del riesgo; a saber: riesgos deportivos y responsabilidad de

las empresas tabacaleras, en relacion a la accion del fumador.



1.2. Aproximacion a la responsabilidad aquiliana

Entre las legislaciones pertenecientes a la tradiciéon juridica romano-germanica, dentro de la
que se encuentra nuestro derecho civil, la tesis dualista de responsabilidad civil ha sido desde
siempre muy patente. Ya desde la instauraciéon de nuestro cédigo hacia 1855, el codificador
realizé diferentes tratamientos en materia de responsabilidad contractual y extracontractual.
Basta con sefialar que la primera fue regulada a propodsito de los efectos de las obligaciones,
mientras que la responsabilidad aquiliana en materia de fuentes de las mismas.

As{ las cosas, nuestro Coédigo Civil, tal como sus pares decimonoénicos, regula la
responsabilidad extracontractual en tan solo 15 articulos, lo que se entiende de acuerdo al
contexto histérico y juridico en el que se dicté el Codigo. Sin embargo, el curso de la historia,
de la mano de mayores avances tecnoldgicos y cientificos, lo que se tradujo en nuevas formas
de produccién, hizo inevitable una proliferaciéon de exposicion de riesgos que antes eran
impensados, y que finalmente devienen en la actualidad en un mayor nimero de demandas de
indemnizacion de perjuicios.

De este modo, en la actualidad es ineludible que se produzcan cada vez mayores exposiciones
al riesgo, por parte de cada uno de los ciudadanos que componen una sociedad y, por tanto,
desde el punto de vista del Derecho, la responsabilidad civil constituye, cada vez mas, una
fuente de mayor analisis doctrinal y jurisprudencial, apareciendo asi nuevos conflictos que
antafio no se planteaban. En esta linea, podemos situar el conflicto juridico que nos
proponemos desentrafiar en el presente estudio, a saber, la denominada asuncién del riesgo
por parte de la victima como causal de exoneracién de responsabilidad civil extracontractual.
Pues bien, la responsabilidad extracontractual o también denominada aquiliana es definida
generalmente en la doctrina nacional a través de sus fuentes, asi se afirma que es aquella que
“(...) proviene de un hecho u omision ilicitos, cometidos con culpa o dolo y que cansa dasio a otro.”. De un

punto de vista descriptivo, se ha sefialado que “())a responsabilidad delictnal o cnasidelictual supone la

! BARCIA LEHMANN, Rodrigo (2010): Lecciones de Derecho Civil Chileno. Tomo II. De las Fuentes de las
Obligaciones, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p.240



ansencia de obligacion previa, se produce entre personas hasta entonces juridicamente extraias (por lo menos en
cutanto al hecho de que deriva), y es ella la que crea la obligacién de reparar el dasio”™.

Reconoce su fundamento remoto en el deber general y reciproco de cuidado que han de
observar todos los ciudadanos de una sociedad y que, desde el punto de vista positivo, en
nuestro Derecho se encuentra plasmado en los articulos 2314 y 2329, en donde se establece la
obligaciéon general de reparar el dafio causado a otro, quien no se encontraba juridicamente
obligado a soportalo.

Sin perjuicio de lo dicho, conjunto al deber general de cuidado, coexiste en nuestro
ordenamiento el principio de auto responsabilidad por hechos propios, vale decir, “cada cual
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corve con sus propios riesgos, salgo que haya una razon para atribuirle responsabilidad a un tercero’™. En ese
sentido, de la conjugacién de ambos principios enunciados es que nace la gran interrogante que
ha presentado el desarrollo practico de la responsabilidad civil a nivel mundial, este es, cudl es
el factor de atribucién que se considerara juridicamente relevante para responsabilizar a un
tercero distinto de la victima. En esta linea, es posible advertir de manera sintética el
movimiento que ha tenido el fundamento de la responsabilidad civil extracontractual, desde
uno centrado en la culpa, siendo un reproche subjetivo al actuar del sujeto activo, hacia teorias
objetivas o de responsabilidad estricta, de donde emana la figura juridica de la aceptacion del
riesgo, como se explicard mas adelante.

Por ultimo, es menester sefialar que los elementos que constituyen la responsabilidad civil
extracontractual y que, por ende, generan la obligacion de reparar el dafio causado por parte
del agente activo, clasicamente han sido sintetizados en la capacidad, el dolo o la culpa, el dafio
y la relacion de causalidad. Asi, Ramos Pazos afirmaba que “())os requisitos de la responsabilidad
extracontractual son los siguientes: a) capacidad del antor del hecho ilicito; b) imputabilidad, esto es, dolo o
culpa del antory ¢) nexo causal, entre el hecho n omision dolosa o culpable y el daio, y; d) existencia de un
dario™. Luego, en doctrina moderna se suele establecer que “/os elementos comunes a todo ilicito civil
son los siguientes: el hecho del hombre, la antijuridicidad del mismo, la imputabilidad, el dasio y la relacidn de

cansalidad entre el hecho y su consecnencia dasiosa’™. Asimismo, Corral Talciani agrega el elemento de

2 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p.25.

3 BARROS BOURIE, Enrique (20006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p6.

“RAMOS PAZOS, René (2008): De la responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial LegalPublishing, p.41.

5 Rodriguez Grez, Pablo (2010): Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p.119.



la antijuridicidad, estableciendo que “debe exigirse que ese hecho voluntario contraste con el derecho, es
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decir, sea injusto o ilicito desde el punto de vista objetivo (...)”° requisito que al parecer en antafio la
doctrina clasica subsumia en el elemento de la culpabilidad.

Una vez reunidos los requisitos recientemente nombrados, y en virtud del principio establecido
en el articulo 2329 del Codigo Civil, segin el cual todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser indemnizado por ésta, el autor del ilicito civil deberia
encontrarse en la obligacién de indemnizar todo dafio causado a la victima. Sin embargo, lo
dicho no se erige como una regla infalible, toda vez que existen ocasiones en los que el autor
del dafio puede que no se encuentre en la obligacion juridica de resarcir el dafio producido; o
bien, que dicha obligaciéon pueda verse aminorada. Esto, se produce cuando interviene en
general cualquier circunstancia modificatoria de la responsabilidad civil extracontractual, y en

particular para efectos de esta investigacion, las denominadas causales de exoneracién (o

eximentes) de responsabilidad civil, las que seran tratadas en el siguiente apartado.
1.3.  Causales de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual.

Las causales de exoneracion de responsabilidad civil, a diferencia de lo que ocurre en nuestro
Cédigo Penal, no poseen un tratamiento organico en nuestra legislaciéon y, por tanto,
responden mas bien a una construccion doctrinaria, jurisprudencial y casuistica. Es por esta
misma razén que al adentrarse en la literatura nacional, es posible advertir diferentes términos
para referirse a éstas, y que en definitiva responden no solo a una cuestién semantica, sino que

a su trasfondo juridico.

Asf las cosas, por ejemplo, Barros Bourié¢, quien no considera que la antijuridicidad es un
elemento distinto de la culpabilidad, las denomina causales de justificacion, toda vez que —a su
juicio— dichas causales lo que hacen es eliminar la culpabilidad, sirviendo “(...) de excusa razonable
para el hombre prudente’”. Para el referido autor, estas son: ‘@) La gecucion de actos antorizados por el

derecho; b) El consentimiento de la victimay c) El estado de necesidad; y, d) La legitima defensa’™.

¢ CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p.105

7BARROS BOURIE, Enrique (20006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p 62.
8 BARROS BOURIE, Enrique (20006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p 62.



Por el contrario, Alessandri se refiere a ellas con una diferente nomenclatura, denominandolas
eximentes de responsabilidad, incluyendo entre ellas también “e/ caso fortuito o la fuerza mayor, la
violencia fisica o moral, la culpa exclusiva de la victima y el hecho de un tercers”™, conteniendo, por tanto,
circunstancias en las que se exime de responsabilidad no solo por via de excluir la culpabilidad,

sino también otros elementos como la causalidad.

Por su parte, Corral Talciani establece por un lado casos de exclusién de responsabilidad por
falta de voluntad, en donde sitda el caso fortuito o fuerza mayor; y, por otro lado,
circunstancias que excluyen la ilicitud (por eliminar la antijuridicidad del hecho), aqui incluye la
legitima defensa, el estado de necesidad y la asuncién del tiesgo por parte de la victima'’, en la

medida en que se cumplan ciertos requisitos que seran objeto de estudio mas adelante.

Por dltimo, a modo ejemplar, Rodriguez Grez se refiere a las causales de justificacion,
estableciendo que éstas son las siguientes, a saber, la legitima defensa, 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''. Mientras que, al referirse a la posibilidad de excluir
la responsabilidad en virtud de la asuncion del riesgo por parte de la victima, sefiala que ésta se
producitia por exclusién del elemento de la culpabilidad'?, circunstancia que ser analizada en

mayor profundidad en los siguientes capitulos.
CAPITULO II: Asuncién de los riesgos por parte de la victima.
2.1. Hacia una conceptualizacion

Antes de adentrarnos al analisis de si la aceptacion de los riesgos por parte de la victima puede
0 no constituir una causal de exoneracion de responsabilidad civil, y de ser asi en qué casos
procederia, es menester avanzar hacia una conceptualizacién de ésta, dado que sus contornos
no siempre son suficientes precisos. Asi las cosas, debido a que no se encuentra regulado en

nuestro derecho, y a su escaso desarrollo doctrinal y jurisprudencial en Chile —al menos en lo

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1983): De la responsabilidad extracontractual en el Derecho chileno,
Santiago: Editorial Ediar Editores, p.599.

10 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p:132.

11 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I,
p.154.

12 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I,
p.312.



que respecta al Derecho Civil—, el analisis de esta figura fuerza un estudio a nivel comparado.
Aun mas, se ha afirmado en doctrina que “/ participacion de la victima en la causacion [sic| de su
propio datio no ha merecido los estudios necesarios si se considera su importancia prictica, ya sea para excluir la

responsabilidad o para atennar la indemmizacion reclamada”.

Pues bien, en literatura nacional como se adelanto, el tratamiento de la figura de la asuncion del
riesgo se realiza mas bien de manera tangencial a proposito de las causales de exoneracion de la
responsabilidad civil (con los diferentes términos que recibe, dependiendo de la tesis a la que
adhiera el autor, tal como se explicd), o bien a modo de exclusiéon haciendo su diferenciacion
con otras figuras, como la regulada en el articulo 2330 del Codigo Civil y que también sera

objeto de analisis posterior.

Hechas las anteriores prevenciones, es posible conceptualizar la figura en comento del
siguiente modo, a saber, “()uando se habla de asuncion de riesgos, se alude a la situacion en la cual una
persona, teniendo conocimiento de los peligros que envuelven a una determinada actividad, decide llevarla a cabo
exponiéndose a la eventualidad de sufrir darios“**. Alessandti por su parte, afirma que “bay aceptacion de
riesgos cuando la victima se expone al daiio a sabiendas de que puede sobrevenir, dada la naturaleza del hecho

que ejeciita o en que interviene o participa”".

A mayor abundamiento, se afirma que “(c)on la nocion de la asuncion de riesgo se alude, pues, a que el
dario 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”"°, afiadiéndose que “e/ dario 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 "

13 BAHAMONDES O, Claudia y PIZARRO W, Carlos (2012): L.a exposicion de la victima al dafio: desde la
culpabilidad a la causalidad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso [online].
2012, n.39 p.40.

14 TOLOSA, Pamela y GONZALEZ RODRIGUEZ Lorena (2015): Asuncién de riesgos y consentimiento del
damnificado en el Cédigo Civil y Comercial, en Revista de responsabilidad civil y seguros: publicacion mensual de
doctrina, jurisprudencial y legislacién, N°4, p. 4.

15> ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1983): De la responsabilidad extracontractual en el Derecho chileno,
Santiago: Editorial Ediar Editores, p.619.

16 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 40.

YMEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 40.



Desde el punto de vista terminologico, es posible advertir desde ya la discrepancia que existe
en diferentes textos, en donde se alude tanto a la aceptacion del riesgo, como la asuncién de
¢éste. Pues bien, en diferentes autores es posible notar que utilizan ambos términos de manera
indistinta, apuntando siempre a la figura recién definida. Entre nosotros es posible distinguir a
Rodriguez Grez y Corral Talcini'. Mientras que, a nivel comparado, se utiliza con mayor

. ., . 9
frecuencia el vocablo “asuncion de riesgos™"”.

Con todo, a partir de un analisis comparado e historico de ambas nomenclaturas, se afirma que
existirfa una diferencia entre ambos conceptos, toda vez que el concepto de asuncion del riesgo
se caracteriza por su neutralidad, mientras que el término aceptacion del riesgo, viene dotada
de una connotacién consensual o declarativa®. Esto, pues el vocablo de aceptacion del riesgo,
dice relaciéon con las teorfas contractualistas que intentan explicar la naturaleza juridica de la
figura en comento, mientras que la asuncion, al evocar la referida neutralidad, se condicen con

las teorias causalistas.

Si bien ambas teorfas seran estudiadas en los siguientes apartados, se deja presente que en este
estudio se utilizaran ambos términos de manera indistinta, siguiendo la doctrina nacional, salvo
en la parte relativa al analisis de la naturaleza juridica, para efectos de ilustrar de mejor manera

la diferencia de ambas teotias.

Ahora bien, entregado ya un concepto desde el punto de vista terminologico, es menester
avanzar hacia un analisis mas exhaustivo, de tal manera de poder perfilar, juridicamente la
figura de la asuncion del riesgo. Asi las cosas, a partir de las definiciones ya entregadas, y mas
alla de consideraciones semanticas, la figura en estudio, en palabras sencillas dice relaciéon con
una persona que conoce y asume los potenciales o eventuales riesgos que entrafia una actividad

que ella decide realizar.

18 Véase en: RODRIGUEZ, Pablo (2010): Responsabilidad extracontractual, 2da edicién, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, y en: CORRAL, Hernan (2004): Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, lera edicién,
Editorial Juridica de Chile, Santiago.

19 Véase a modo ejemplar los siguientes: MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la
victima. Riesgos taurinos y deportivos, Editorial Dykinson, Madrid. PINEIRO SALGUERO, José (2005):
Accidentes deportivos, lesiones consentidas, en Revista para el analisis del Detecho, n°3, 2005.

20 Véase en: GERARD OSSES, MAURO (2015): Consideraciones dogmaticas sobte la asuncion de riesgos, en
Revista Derecho y Humanidades, N°26, 2015, pp. 57-76.
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De acuerdo a lo expuesto, es posible extraer una serie de elementos que constituyen la figura
en comento, a saber, supone necesariamente una persona capaz, que conoce y asume los
riesgos (por tanto, requiere de una voluntad valida) y, por ultimo, que dichos riesgos sean

eventuales o potenciales (por oposicion a ciertos).

Pues bien, respecto al primer requisito, debemos remitirnos a la regla general entre nosotros,
segun la cual “fodas las personas humanas son capaces, salvo aguellas que la ley ha declarado expresamente

incapaces”™

. Asimismo, es necesario que la persona no solo conozca, sino que también asuma
los riesgos, de tal manera que se ha dicho que “(¢)sta aceptacion por supuesto que debe existir, y ser
libre y consciente, excluyendo todo tipo de aceptacion que esté emponzonada con algin vicio de la voluntad’™.
De ahi que serfan totalmente aplicables las reglas sobre la voluntad exenta de vicios establecida
en nuestro Codigo Civil. Cabe precisar que con el hecho de afirmar que se requiere capacidad y

voluntad exenta de vicios, solo nos remitirnos a la regla general de los actos juridicos, sin que

ello importe que se esté optando por una tesis contractualista.

A mayor abundamiento se afirma que “damos por sentado a la veg, que no necesariamente la aceptacion
debe ser expresa, es decir, en términos directos y explicitos, sino que también ticita, o sea, una serie de conductas
del sujeto que nos permite deducir indudablemente”, siendo asi plenamente aplicables las normas
sobre manifestacion de voluntad que se encuentran reguladas en nuestro Coédigo Civil y

Codigo de Comercio.

Pues bien, una cuestion insoslayable dice relacién con el momento en el que ha de otorgarse la
voluntad encaminada a aceptar el riesgo, ello pues no es baladi si esto se realiza antes o después
de la producciéon del dafio. Lo anterior, pues la figura de asuncién del riesgo requiere
necesariamente que la voluntad sea entregada con antelacion a la concrecion del riesgo. Esto,
dado que una vez que el potencial riesgo se haya materializado en un dafio, mal podemos
hablar de asuncién del riesgo, debido a que en realidad en la practica se tratara de una renuncia
a la accién de indemnizacién de petjuicios, lo que no conlleva mayores consideraciones

juridicas. Al respecto, se afirma que “debe tratarse de un consentimiento previo al dasno, ya que si la

2l LYON PUELMA, Alberto (2007): Personas naturales, Editorial Ediciones UC, Santiago, p.162.

22 GERARD OSSES, MAURO (2015): Consideraciones dogmaticas sobre la asuncién de riesgos, en Revista
Detecho y Humanidades, N°26, 2015, p 59.
23 GERARD OSSES, MAURO (2015): Consideraciones dogmaticas sobre la asuncién de riesgos, en Revista
Detecho y Humanidades, N°26, 2015, p 59
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voluntad se manifiesta con posterioridad estaremos mids bien en el dmbito de la renuncia al derecho de demandar

reclamando la responsabilidad ya surgida**.

Por afiadidura, resulta imprescindible detenerse en la exigencia de que los riesgos que la
potencial victima esta asumiendo, sean eventuales y no ciertos. Esto, se establece por la
diferencia evidente que existe entre quien asume un riesgo y quien acepta un dafio. De este
modo, se establece que “#ratamos de la aceptacion de los riesgos por parte de la victima, que es distinta de
la aceptacion de los darios que pueden producirse como consecuencia de realizarse agquéllos. Nos situamos en la

posibilidad) probabilidad de su produccion, y no en la certeza de su realizacion™.

En palabras diferentes, pero bajo la misma idea, Rodriguez Grez sefiala que es posible
distinguir entre quien quiere un dafio a quien simplemente lo acepta. Asi, afirma que “no es /o
mismo aceptar un dano —cuya ocurrencia aparece a los ojos de la victima como hipotética o probable— que querer
un dasio y procurar que €l se produzea”™. Para tal efecto, coloca el ejemplo del duelo, a saber, “cada
dunelista acepta el daiio que puede sobrevenirle, pero no quiere ser lesionado, mds bien quiere lesionar a su
contrincante’. Sin embargo, Rodriguez Grez avanza un paso maés alld y realiza un segundo
matiz. El autor advierte que existen ciertas situaciones en las que la probabilidad de que el
riesgo se concrete en un daflo es tan alta que en realidad la persona no puede sino haberse
representado la posibilidad de sufrirlo y, por tanto, en este caso asumir el riesgo serfa mas bien

una aceptacion del dafio®.

Por dltimo, un relevante elemento que constituye la figura de la asuncién del riesgo, dice
relacién precisamente con este ultimo, es decir, ¢cudl es el riesgo que es posible asumir por la
potencial victima?, ¢es necesario distinguir entre diferentes tipos de riegos? Si bien esto se

analizara con mayor profundidad en los siguientes capitulos y, en particular, en los casos

24 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, pp.133-134.

2 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por patte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p.26.

26 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I,
p.414

27 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p
414,

28 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p
417.
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concretos en donde opera la aceptacion del riesgo, es menester senalar, de forma general, que

necesariamente ha de haber una limitacién de los riesgos para efectos que opere la figura.

Lo anterior, pues en un mundo en donde la tecnologia, la ciencia y los medios de produccion a
gran escala se van complejizando cada dia mas, las personas cada vez se encuentran expuestas a
una mayor cantidad de riesgos que, hace un par de décadas, podian ser impensadas. Asi las
cosas, la figura de la asuncién del riesgo implica, ineludiblemente, un riesgo extraordinario,
pues “no es dable sostener que cualquier riesgo general de la vida de relacion pueda ser considerado un supuesto
de asuncion de riesgo, con los consiguientes efectos exoneratorios [sic| del creador del mismo. Ello conllevaria
una clara desproteccion de la victima y una interpretacion excesivamente laxa de la eximente (...)”". Sin
embargo, tal como se vera a proposito de los riesgos deportivos, también existe un limite en el
otro sentido, es decir, los riesgos claramente no han de ser los tipicos de una vida cotidiana,
como, por ejemplo, cruzar la calle; sin embargo, en el caso de la practica de un deporte,
tampoco ha de tratarse de un aumento indiscriminado del riesgo. Asi, para que opere la
asuncion del riesgo, generalmente en materia deportiva, se refiere a los riesgos normales de la

actividad, lo que sera analizado mas adelante.
2.2. Origen

Dado ya un concepto de la asuncién del riesgo, como también los elementos que la componen
desde el punto de vista juridico, corresponde ahora analizar los origenes de esta figura, lo que a

modo preliminar se hallan en la teoria del riesgo creado y en el transporte benévolo.

Del mismo modo que se expresé en las consideraciones preliminares de este estudio, el
fundamento de la responsabilidad civil ha ido cambiando conforme ha avanzado la tecnologia
y la ciencia, creandose consecuencialmente una mayor exposicion al riesgo por los ciudadanos.
En esa linea, cabe destacar que, al momento de la dictaciéon del Cédigo, y con el tratamiento
mas bien residual que realiza éste de la responsabilidad civil, el fundamento venia dado por la
culpa del hechor. Asi, nuestro Codigo Civil hace suya la distincion tripartita de la culpa de
origen romano, y establece una serie de articulos que en definitiva demuestran que el

fundamento y la medida de la responsabilidad civil y, por consiguiente, de la indemnizacion de

2 PITA, Enrique (2013): La responsabilidad civil deportiva, en Tesis doctoral en Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Secretaria de posgrado, Universidad Nacional del Litoral, Argentina, p. 165.
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petjuicios es la culpa®. De este modo, “(...) la razon para atribuir responsabilidad a un tercero radica en
que el danio ha sido causado por su accion culpable, esto es, ha sido el resultado de una accion ¢jecutada con

infraccion a un deber de cuidado™".

Sin petjuicio de lo dicho, y no pudiendo soslayar el hecho de que aun el fundamento de la
responsabilidad en nuestro sistema, por regla general, es la culpa, cabe sefialar que conforme ha
pasado el tiempo (y ha aumentado los riesgos cotidianos) se han desarrollado otros modelos de
atribucién de responsabilidad. En ese sentido, se afirma que ““e/ nacimiento del sistema de
responsabilidad objetivo estd intimamente ligado con la industrializacion, que con la creacion de nuevas
industrias dio Ingar también a nuevos riesgos. Frente a ellos nace la teoria de la responsabilidad objetiva o del
riesgo creado”.”* Dicha responsabilidad “#ene como antecedentes el riesgo creado y no la negligencia, de modo

que es indiferente el juicio de valor respecto de la conducta del autor del dasio”.”

En términos generales, su origen se centra en los accidentes del trabajo y en la compleja tarea
que tenfa la victima/trabajador de probar la culpa del empleador para lograr ser indemnizado™,
tal como alude Diez Picazo al sefialar que la responsabilidad por riesgo creado “es historicamente
una consecuencia de la ey francesa de Accidentes de Trabajo de 1896 (... . Asi, este sistema de
atribucion de responsabilidad solo exige que el dafo se verifique dentro del ambito de la
actividad riesgosa (de la que, generalmente, el creador de la actividad obtiene réditos) y la
relacién de causalidad entre el hecho y el dafio. En esa misma linea, se afirma que “esto significa,
pura y simplemente, que su creador tiene que responder, en principio, de las consecuencias daiiosas de su

1986

realizacion’”, refiriéndose a la actividad riesgosa.

Pues bien, sin negar las innumerables ventajas que trajo consigo esta teoria, particularmente en

materia de accidentes del trabajo como ya se sefiald, se afirma que generd problemas en los

30 BARROS BOURIE (2005): La culpa en la responsabilidad civil, En Ensayos Juridicos, Universidad Alberto
Hurtado, Numero 1, pp. 7-8.

SIBARROS BOURIE, Enrique (20006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p.6.

32 BARCIA LEHMANN, Rodrigo (2010): Lecciones de Derecho Civil Chileno. Tomo II. De las Fuentes de las
Obligaciones, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 245.

3 BARROS BOURIE, Enrique (2006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p8.

#Veéase en DIEZ, José Luis (2005): La culpa del empresario por accidentes del trabajo. Modernas tendencias
jurisprudenciales, Cuadernos de extension juridica, U de los Andes, N° 10, 2005, p.73-98.

% DIEZ PICASO, Luis (2000): Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual, en Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n°4, p. 153

36 MEDINA ALCOZ, Matfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p 89.
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afectados, asi “(e)n efecto, no se asumio tan fdcilmente que quien crea un dasio debe soportar las consecuencias,
porque se empezd a poner de manifiesto casos en que las victimas se ponian en una situacion de riesgo, consciente
) voluntariamente; por tanto, lampoco era equitativo, en su gpinion, sgportar los darios si son ellas mismas las

que asumen la posibilidad de la lesion”™’.

En virtud de lo expuesto, es posible afirmar que hay quienes consideran que la figura de
asuncion (o aceptacion) del riesgo encuentra su origen en la teorfa del riesgo creado. Ello, pues
al observarse que existen situaciones en los que es la propia victima del dafio quien voluntaria y
conscientemente acepta exponerse a un riesgo, asumiendo la posibilidad de verse lesionada,
consideran que es de toda logica que en tales casos no se utilice como un elemento que sirva
para objetivar la responsabilidad, sino que derechamente se excluya la misma. En esa misma
linea se afirma que “(...) fueron los antores contrarios y renuentes a la implantacion de la responsabilidad
por riesgo creado los que, ante su afirmacion indeclinable, reaccionaron con el postulado de que la aceptacion del
riesgo por la victima se erigia en circunstancia impeditiva del nacimiento de la responsabilidad civil de su
creador™. En ese sentido, se establece que se acufi6 el concepto de la asuncién del riesgo, “omo
una reaccion corvectiva frente a la multiplicacion considerable de los casos en los que el Tribunal de Casacion
[francés| apreciaba la existencia de responsabilidad civil por el hecho de las cosas, pues se habia constatado que

su aplicacién rigurosa conducia a resultados poco equitativos para el sujeto dapiador’™.

Sin petjuicio de lo dicho, tal como se adelanté al inicio de este titulo, hay quienes consideran
que el origen de la figura de la asuncion del riesgo se encuentra en el transporte benévolo. Este

tipo de transporte, a nivel comparado se ha definido como “aquella modalidad del transporte que

9540

una persona realiza para otra gratuitamente, por buena voluntad, trasladandola de un lugar a otro”*" o bien,

como aquel en el que “e/ conductor de un vebiculo por un acto de cortesia y con intencion de beneficiar a otro,

lo traslada de un punto a otro, sin que la persona favorecida con el transporte se obligne a prestacién alguna™'.

37 GERARD OSSES, MAURO (2015): Consideraciones dogmiticas sobre la asunciéon de riesgos, en Revista

Detecho y Humanidades, N°26, 2015, p. 65.

3% MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,

Madrid, Editorial Dykinson, p 34.

¥ MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,

Madrid, Editorial Dykinson, pp. 32y 33.

4 FURLOTTI Silvina y QUIROS Pablo (2004): El transporte benévolo y la aceptacién de los riesgos en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en RCyS, Universidad de Mendoza p.2.

# FURLOTTI Silvina y QUIROS Pablo (2004): El transporte benévolo y la aceptacién de los riesgos en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en RCyS, Universidad de Mendoza p.2.

15



Ahora bien, en relacién la figura en analisis, se precisa que “/a feoria de la asuncion del riesgo, invoca
que la persona se somete voluntariamente a los peligros que implica un transporte de cortesia, por ende, en caso
de siniestro no puede invocar su propia culpa para pretender reparacion; ademids seria contrario a todo
sentimiento de justicia, tratar con ignal severidad al que presta un servicio con miras en una retribucion, que al
que lo hace sin interés alguno, graciosamente o por pura complacencia®”. Asi las cosas, la asuncién o
aceptacion del riesgo nacerfa como un argumento para eximir de responsabilidad civil a la
persona que, sin ningun animo de lucro, transporta a otra y que, en ese evento, el pasajero
sufre un accidente. De esta forma, la victima mal podria intentar ejercer una accion de
reparacion en contra del conductor, quien gratuitamente lo transportd, debiendo soportar él
mismo las eventuales consecuencias dafiosas. En esa misma linea, se afirma que “e/ cardcter
consensual del transporte benévolo (...) constituye el cimiento de la configuracion negocial de la asuncion de
riesgo, al conformarse como la prestacion de un consentimiento tdcito a los darios que eventualmente puedan
producirse y como concierto tacito, o en todo caso, presunto (verdadera ficcion), de una clausula de excencion de la

responsabilidad civil del agente dasioso™®.

2.3. Diferenciacion con otras figuras.

Para efectos de seguir adentrandonos en la tarea de delinear los contornos de la figura de la
asuncion del riesgo, es menester proceder a modo de exclusion. En particular, resulta necesario
diferenciarla con la hipétesis regulada en el articulo 2330 de nuestro Coédigo Civil,
comunmente denominada exposicién imprudente al dafio. Dicho articulo dispone lo siguiente,
a saber, “la apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él

imprudentemente”.

Pues bien, en primer lugar cabe sefialar que la hipotesis regulada en el citado articulo excluye el
caso en el que el actuar imprudente de la victima sea la causa exclusiva del dafio, pues en tal
caso no existe una rebaja del monto de la indemnizacién, sino que derechamente no cabe

hablar de indemnizacién, por ruptura del nexo causal. De este modo, se establece que “s/ ¢/

2 BLANCO, Gonzalo, PAOLI, Catla y ULLAN, Lilen (2011): Responsabilidad civil en el transporte benévolo, en
Seminario sobre Aportaciones Tedricas y Técnicas Recientes, Facultad de Ciencias Econdémicas y Juridicas,
Universidad Nacional de la Pampa, p. 49.

3 MEDINA ALCOZ, Matifa (2004): La asuncion del riesgo por patte de la victima. Riesgos taurinos y depottivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 34.
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danio tiene una sola cansa y ella es el hecho de la victima, el demandado deberd ser exonerado de toda

~ 9544

responsabilidad. El demandado no habri participado, por su culpa, en la produccion del dario”™"".

Asi las cosas, en el caso en comento “e/ dasio experimentado encuentra su origen tanto en la actividad del
demandado como en aquella accion u omision  negligente de la propia victima, configurando un fenomeno de
concausas. En otros términos, el daino es el resultado coetaneo de ambos sujetos, aunque con intensidades
diversas. Y es en virtud de esta participacion convergente de ambos involucrados en el ilicito, que se procede a
rebajar la cnantia del resarcimients””. En esa misma linea, se afirma que la hip6tesis del articulo
2330 “(...) impone al agente una responsabilidad parcial fundada en la autorresponsabilidad de la victima, a
quien debe atribuirse parte del daiio sufrido; su objetivo es cumplir con la mdxima segin la cual el agente no

debe sino el dario que le resulta juridicamente imputable™.

Con todo, en relacion a la figura de la asuncion del riesgo por parte de la victima, en primer
término, es posible establecer un escenario comun, este es, que en ambos casos existe un
actuar del sujeto pasivo del hecho ilicito y éste influye en la concreciéon del mismo. Adn mas,
para quienes consideran que la aceptacion del riesgo por parte de la victima —en cuanto causal
de exoneracién como se vera mas adelante— excluye la causalidad, ambas figuras actuarian
respecto de ese requisito de la responsabilidad civil. Sin embargo, se ha afirmado que poseen
profundas diferencias, pues en la hipétesis del articulo 2330 “(..) e/ dario es el resultado coetineo de
ambos sujetos, annque con intensidades diversas”', vale decir, es indispensable para que opere dicha
figura que la victima concurra de manera negligente a la concrecion del hecho dafoso,
mientras que en la aceptacion del riesgo “en ningin caso es necesario que la victima actiie de forma
negligente, sino que bastard con que realice de forma voluntaria una actividad con algin riesgo inherente y que

éste se manifieste en el dasio sufrido”™®.

# DOMINGUEZ AGUILA, Ramén (1996): El hecho de la victima como causal de exoneracién de
responsabilidad civil, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, n°136, p. 42.

4 BAHAMONDES O, Claudia y PIZARRO W, Carlos (2012): La exposicién de la victima al dafio: desde la
culpabilidad a la causalidad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso [online].
2012, n.39, p. 42

46 SAN MARTIN, Lilian (2016): Culpa concurrente de la victima y dafio por rebote o repercusion, en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XLVII, p. 159

¥ BAHAMONDES O, Claudia y PIZARRO W, Carlos (2012): La exposiciéon de la victima al dafio: desde la
culpabilidad a la causalidad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso [online].
2012, n.39, p. 42

4 GERARD OSSES, MAURO (2015): Consideraciones dogmaticas sobre la asuncién de riesgos, en Revista
Detecho y Humanidades, N°26, 2015, p. 62
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A mayor abundamiento, se afirma que otra diferencia entre ambas figuras viene dada con el
momento en que la victima interviene; esto, pues el accionar culposo de la victima se produce
en el mismo momento en el que se causa el dafio; mientras que, en la asuncioén del riesgo, la
victima interviene con antelaciéon a la producciéon del mismo, tal como se precisd

anteriormente.

Por dltimo, es posible advertir otra diferencia entre ambas figuras. Esto, pues —tal como se
sefialé con antelaciéon — la asuncion del riesgo requiere de una persona capaz que realice la
declaraciéon de voluntad en orden a aceptar el riesgo; mientras que para Corral Talciani, en el
caso de la hipodtesis de la culpa concurrente de la victima, regulada en el articulo 2330, no serfa
necesario que la victima fuese una persona capaz. Lo dicho, el autor lo argumenta afirmando
que en este caso no existe una exencion de responsabilidad fundada en la responsabilidad de la
victima, sino que ésta viene dada porque su actuar interviene en el proceder causal que genera
el resultado dafioso. De ahi que afirma que la exposicién imprudente al dafio generara la
reduccion del quantum indemnizatorio aun cuando se trate de una persona incapaz®.

Sin perjuicio de lo dicho, hay quienes realizan un matiz al respecto, puesto que afirman que en
el caso de la exposicion imprudente al dafio, es indispensable que se trate de una victima capaz,
afirmandose que existe “(...) /la necesidad que el demandado sea una persona capaz, lo que impide la
aplicacion del artienlo 2330 CC. a los incapaces, quienes no son susceptibles de culpa, lo que es un elemento
imprescindible para la procedencia de la exposicion imprudente al daiio”. Sin embargo, ello no implica
que, si la victima es una persona incapaz y ha concurrido con su actuar a la materializacion del
ilicito, el demandado deba soportar la totalidad de la indemnizacién, toda vez que “e/ victimario
s6lo deberd responder de aquella parte que le resulta pertinente conforme a los parametros de la cansalidad™".
De este modo, es posible afirmar que, si bien para la aplicaciéon del caso del articulo 2330

generalmente se afirma la necesidad de que la victima sea capaz, lo que viene dado por el

4 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p. 203.

50 BAHAMONDES O, Claudia y PIZARRO W, Catlos (2012): La exposicion de la victima al dafio: desde la
culpabilidad a la causalidad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso [online].
2012, n.39, p48.

5 BAHAMONDES O, Claudia y PIZARRO W, Catlos (2012): La exposicion de la victima al dafio: desde la
culpabilidad a la causalidad, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso [online].
2012, n.39, p48.
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vocablo utilizado en el Cédigo, a saber, “imprudentemente™; en términos practicos la exposicion

al dafio, sea de una persona plenamente capaz o no, puede generar una disminucién del
quantum indemnizatorio. Sin embargo, en el caso de la persona capaz, sera por estricta
aplicacion del articulo 2330, entendiendo que ésta concurre con culpa a la concrecion del ilicito
civil; mientras que tratandose de un incapaz, la reduccién vendra dada por la insercién del
hecho en el nexo causal.

En virtud de lo expuesto, es posible sintetizar las diferencias patentes que hay entre la asuncion
del riesgo, y la exposicién imprudente al dano del siguiente modo, a saber, la aceptacion del
riesgo ocurre con antelacion a la produccion del dafio, pues éste se representa para la potencial
victima como probable o eventual; mientras que la exposicion imprudente ocurre de manera
coetanea a la actuacion del agente activo, pues concurre en el devenir causal de la produccion
del dafio. De tal modo, la asuncién es una exposicion consciente a un eventual riesgo, en
cambio la hipétesis del articulo 2330 es una exposicion de caracter imprudente a un dafio
concreto. A mayor abundamiento, la aceptacion del riesgo, al requerir la exposicién consciente,
precisa una potencial victima capaz. Por su parte la exposiciéon imprudente, en cuanto factor
para disminuir el monto de la indemnizaciéon mas alla de la literalidad del articulo 2330, acepta
una victima incapaz, con todo los bemoles y matices ya explicados.

Lo expuesto cobra vital importancia, incluso a nivel comparado pues en otras legislaciones, al
no contar con un simil a nuestro articulo 2330, no siempre se afirma con total certeza la
autonomia de la figura de la asuncion del riesgo, respecto de la culpa de la victima. Asi, por
ejemplo, resulta grafico lo expuesto por Medina, en cuanto distingue entre asuncion del riesgo
en sentido propio e impropio, asimilandose en gran medida a la distincién que venimos de
hacer.

La referida autora, sefala que “/a hay en sentido propio cuando la victima, sin intervencion culposa, acepta
el riesgo creado por otro, de tal manera que, de actualizarse, su aceptacion se erige en la causa atributiva de los
darios y da lugar a que éstos se le imputen a ella, porgue tienen su origen en el riesgo consentido y no en el riesgo
generado. En cambio, hay asuncion en sentido impropio cuando a la cansalidad aportada por el creador del
riesgo, se une una actuacion culpable de la victima que, sin ser concausa del hecho darioso en si (ni de los dasios

cansados a terceros), se alza como concausa de los dasios sufridos por ella, de modo que se trata de un supuesto

52 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén (1996): El hecho de la victima como causal de exoneracion de
responsabilidad civil, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, n°136, p. 36.
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7 . Segin lo expuesto, la asuncién en sentido propio se erige como la

de causas concurrentes
verdadera figura que en el presente estudio pretendemos analizar, mientras que la asunciéon en
sentido impropio es una situaciéon juridicamente similar a la hipétesis contemplada en nuestro
Codigo Civil en el analizado precepto.

Por afiadidura, resulta conveniente diferenciar de manera sucinta la asuncién del riesgo con la
renuncia de la accién de indemnizacién de perjuicios en materia extracontractual. Esto, pues si
bien terminologicamente parecen ser suficientemente diferentes, en los hechos importan una
diferencia mas bien temporal.

Asf las cosas, y tal como se habia mencionado anteriormente, la asuncién del riesgo requiere
que la potencial victima acepte el riesgo con antelacion a la produccién del dafo, toda vez que
si ésta entrega su voluntad, en orden a aceptar, una vez que el dafio ya se ha producido, en la
practica lo que esta realizando en simplemente renunciar al derecho que le asiste de demandar
los perjuicios que ha sufrido.

Dicha diferenciaciéon resulta vital, pues la figura de la asunciéon del riesgo, como causal de
exoneracion de responsabilidad, no se encuentra exenta de criticas y prevenciones; de hecho,
como se vera, ni siquiera es conteste en doctrina nacional que constituya efectivamente un
eximente de responsabilidad. Sin embargo, la renuncia a la acciéon de indemnizacion de
petjuicios no carece mayores reparos, por tratarse de una acciéon con contenido pecuniario. De
tal modo, se afirma que “(¢)s perfectamente aplicable el art. 12 del Codigo Civil a la renuncia de la accion
para perseguir la responsabilidad civil. Asi lo confirman el art. 28 CPP y el art. 56 NCPP, que declaran la

exctincion por renuncia de la accion civil derivada de cnalguier clase de delitos”*.

CAPITULO III: Asuncién del riesgo como causal de exoneracion de responsabilidad
3.1. Naturaleza juridica

A nivel comparado son diversas las teorfas que han intentado explicar la naturaleza juridica de
la asuncién del riesgo, en cuanto eximente de responsabilidad del hechor, aun cuando

generalmente son agrupadas en dos, a saber, teorfa contractualista y causalista. Dichas teotfas,

3 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos tautinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, pp. 45 y 46.

5 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p.348.

20



en gran medida, se condicen con los diferentes origenes que se le atribuyen a la asuncién del
riesgo, estas son, la teoria del riesgo creado y el transporte benévolo. Asimismo, optar por una
u otra teorfa implica adoptar una postura en relacion al elemento de la responsabilidad civil que

se entiende suprimido a efectos de exonerar al sujeto activo.
3.1.1. Teoria contractualista

Esta teorfa encuentra su origen en el Derecho Romano, en particular en el principio ‘“nulla
iniuria est, quae in volentem fiat” que formulara Ulpiano en el Digesto (Libro XLVIIL, tit. X, 1. Ulpianus

" De este modo, entendiendo

5), que podria traducirse como “no existe injuria para el que ha consentido
injuria como perjuicio, lo que expone esta teorfa es que cuando ha sido la propia victima la que
ha consentido en la realizacion del dafio, dicha circunstancia constituye una causal de

justificacion, eliminando la antijuridicidad del hecho dafioso.

A mayor abundamiento, se afirma que “se entiende que la victima potencial, al asumir el riesgp —es
decir, al someterse voluntariamente a él—, ha realizado de forma implicita una manifestacion de voluntad
mediante la cual ha evidenciado su intencidn de soportar los dasios que eventualmente pueda sufrir y de no

9556

Sormular reclamacion alguna al creador del riesgo”™. De tal manera que “estamos ante un pacto entre el

agente creador del riesgo y la potencial victima en virtud del cual esta iiltima asume todos y cada uno de los

9557

riesgos y sus conducentes daios, exonerando asi al primero por los dasos que efectivamente se produzcan

Por ultimo, es menester sefialar que esta teorfa fue primigeniamente aceptada como forma de
explicar la naturaleza juridica de la asuncion del riesgo, dado que se consideraba que el origen
de ésta radicada precisamente en el transporte benévolo. Asi, y tal como se mencioné con
antelacion éste “constituye el cimiento de la configuracion negocial de la asuncion de riesgo, al conformarse
como la prestacion de un consentimiento tdcito a los danos que eventualmente puedan producirse y como concierto
tdcito, o en todo caso, presunto (verdadera ficcion), de una clausula de exencion de la responsabilidad civil del

agente darioso””.

55 TOLOSA, Pamela y GONZALEZ RODRIGUEZ Lorena (2015): Asuncién de riesgos y consentimiento del
damnificado en el Cédigo Civil y Comercial, en Revista de responsabilidad civil y seguros: publicacién mensual de
doctrina, jurisprudencial y legislacién, N°4, p1.

5 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p.78.

57 GERARD OSSES, MAURO (2015): Consideraciones dogmaticas sobre la asunciéon de riesgos, en Revista
Detecho y Humanidades, N°26, 2015, p. 67

% MEDINA ALCOZ, Maria (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y
deportivos, Madrid, Editorial Dykinson, p.34.
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3.1.2 Teotia causalista

Superada histéricamente la idea de que la figura de la asuncién del riesgo encuentra su origen
en el transporte benévolo, entre otras razones por la dificil calificacién de dicho transporte (no
existe consenso si se trata de uno de caricter contractual o extracontractual™, se da paso a la
teorfa del riesgo creado. En su seno, como se explico, nace la figura en comento,
distinguiéndose entre el riesgo creado y el asumido. El primero es al que nos referimos
latamente en el titulo acerca del origen, mientras que el segundo vendria dado por aquel en el
que se erige la asuncion del riesgo. De este modo, el riesgo asumido se inserta en el vinculo
causal entre el riesgo creado por el hechor y la victima, de tal manera que la virtualidad

exoneradora viene dada por la ruptura de la relacion de causalidad.

Lo anterior lo ha desarrollado doctrinalmente de manera vasta la autora Medina Alcoz, quien
establece que “/a doctrina de la asuncion del riesgo se asienta, por eso, en la ineludible necesidad de ponderar
el rango cansal de la conducta de la victima en aquellos supuestos en que, sin ser ella la estricta productora del
danio padecido, lo ha propiciado en exclusiva o de forma compartida. De esta forma, la doctrina del riesgo

asumido, reverso de la doctrina del riesgo creado, sirve para fjar un limite razonable a esa actitud” .

Segun lo expuesto, la referida tratadista inserta la asuncién del riesgo en el campo del nexo
causal, por lo mismo se utiliza la nomenclatura de asunciéon y no aceptacion, dado que la

segunda evoca indefectiblemente la idea de una declaracién de voluntad, de un consentimiento.

Ahora bien, Medina Alcoz avanza en su analisis y explica que “cuando el daiio generado por el riesgo
se tmputa a su creador (por el rango causal del riesgo creado) es porgue no puede imputarse a la victima (ni a
una fuerza mayor extrana); y cuando se imputa a ésta (por el rango causal del riesgo consentido), es porque no
puede imputarse al que lo ha puesto en circulacion’’. Por Gltimo, afirma que “crando un sujeto asume el
riesgo creado por otro, se rompe el nexo causal y el agente queda exonerado (asuncion propia); y si la asuncion

del riesgo va acomparnada de un componente negligente vinculado cansalmente con el danio, que se une a la culpa

% Véase en: BLANCO, Gonzalo, PAOLI, Carla y ULLAN, Lilen (2011): Responsabilidad civil en el transporte
benévolo, en Seminario sobre Aportaciones Tedricas y Técnicas Recientes, Facultad de Ciencias Econémicas y
Juridicas, Universidad Nacional de la Pampa.

0 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, pp. 36 y 37.

0 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncioén del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 41
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(0 cansa) de su creador, la dunalidad del nexo causal se traduce en la disminucion del alcance de la

responsabilidad civil de éste (asuncion impropia)””.

3.2. ¢Es la asuncion del riesgo una causal de exoneracion de responsabilidad en Chile?

Explicadas a grandes rasgos las doctrinas que fundamentan la naturaleza juridica de la asuncion
del riesgo como eximente de la responsabilidad, es menester determinar si en Chile ello es

aplicable.

Para lo anterior, y haciendo la debida advertencia de la escasa doctrina nacional que existe al
respecto, nos remitiremos a los autores nacionales que han analizado la figura, aun cuando
tangencialmente; asimismo, se analizard si se encuadran en las teorfas de tipo contractual o

causal.

En el marco de la doctrina nacional clasica, el primero en referirse a la aceptacion del riesgo
fue Alessandri. Este autor, tal como ya se menciond, afirma que esta figura “se constituye cuando
la victima se expone al daiio a sabiendas de que pueda sobrevenir, dada la naturaleza del hecho que ¢jecuta o en

que interviene o participa®”’

. Asimismo, en la misma obra afirma que ésta es equiparable a la culpa
exclusiva de la victima, por lo que la considera una eximente de la responsabilidad del hechor,
en la medida que entendemos que la culpa exclusiva de la victima no genera ninguna
responsabilidad a terceros. Respecto de cual elemento de la responsabilidad civil eliminarfa, se

inclina por la antijuridicidad“.

Luego, Corral Talciani, afirmando la existencia de la figura de la aceptacion del riesgo como

eximente de responsabilidad, establece que “cuando la victima se expone al dasio a sabiendas y con la

02 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por patte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 82. a

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1983): De la responsabilidad extracontractual en el Derecho chileno,
Santiago: Editorial Ediar Editores, p.619

64 Véase en ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1983): De la responsabilidad extracontractual en el Derecho
chileno, Santiago: Editorial Ediar Editores.
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debida informacion de que puede sobrevenir, no podri después demandar su reparacion”®. En ese mismo
sentido, perfilando la figura, afirma que debe tratarse de un consentimiento previo al dafio, tal
como se sefalé precedentemente en este estudio. Mas adelante, continuando con el analisis,
sefiala que “‘¢/ consentimiento de la victima en ponerse en situaciones de riesgo puede funcionar como
legitimante de la conducta del agresor, siempre que no haya dolo, y cuando el riesgo tenga un valor socialmente

relevante’®.

Asf las cosas, de lo expuesto es posible desprender que el autor afirma la existencia de la figura
como eximente de responsabilidad en nuestro derecho; asimismo, lo enmarca dentro del
ambito de la antijuridicidad, es decir, considera que el hechor es exonerado pues el
consentimiento entregado por la victima legitima su actuar, eliminando lo antijuridico; por
ultimo, realiza hincapié en el aumento del riesgo de manera relevante, en sintonia con lo que se
anunci6 respecto de que no todos los riesgos que entrafa la vida cotidiana puede dar paso a la

asuncion del riesgo.

Continuando con la revision de la doctrina nacional, encontramos a Rodriguez Grez. El autor,
dentro del analisis de la relaciéon de causalidad en cuanto elemento de la responsabilidad civil,
sitda el estudio de la aceptaciéon o consentimiento de la victima. Al respecto, se pregunta s/ /a
victima ha aceptado el dasio sin haberlo querido, o bien ha aceptado un riesgo extremo (...) jes posible asimilar
esta sitnacion a la que corresponde a quien ha querido el daio y, por consiguiente, carece de todo derecho a ser
indemnizado?””. Ante ello, afirma como regla general que el consentimiento de la victima no
suprime el caracter culposo de la actividad del hechor, sin embargo, enumera una serie de

requisitos los que, de reunirse, eliminaria la culpa, a saber:
“a) Que se trate de una actividad legitimada por disposicion 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 puedan

producirse;

SCORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p.133.

% CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago: Editorial
Thomson Reuters, p.133.

¢ RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p
415.
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d) Que se adpierta la naturaleza del riesgo, su extension y sus proyecciones;
¢) Que se cumplan, si las hay, las medidas de prevencion administrativa dispuestas por la autoridad (...)"

En virtud de lo expuesto, es posible advertir que, el precitado autor acepta la figura de la
asuncion del riesgo como causal de exoneracion de responsabilidad, en la medida en que se
reunan los requisitos ya sefialados. Asimismo, en cuanto a cual elemento de la responsabilidad
civil suprimiria, realiza un matiz diferente a los demas autores nacionales. Esto, pues sostiene
que, cuando se reunen los requisitos, el consentimiento de la victima legitima el actuar del
hechor, eliminando la culpa de éste; sin embargo, dicho consentimiento, se inserta dentro del
nexo causal, decantando mas bien en una tesis causalista. En ese sentido, precisa que “a juicio
nuestro, como un acto culposo |refiriéndose al consentimiento de la victima| gue integra la causa que

genera el daio”®.

Por ultimo, Barros Bourié afirma que si bien en materia extracontractual, de manera recurrente
las partes no se conocen sino hasta el evento dafioso, nada obsta a que puedan existir “acuerdos
previos entre el potencial autor del daiio y la eventual victima, ya sea de forma de autorizaciones para realizar
un determinado acto (caso en el cual el acnerdo es, en rigor, un acto juridico unilateral), o de convenciones sobre
responsabilidad, por medio de los cuales se acepta un cierto nivel de riesgo, se modifican condiciones de
responsabilidad, ete.””". Acto seguido, sefiala que este consentimiento entregado por la victima ha
de estar sujeto a ciertos limites, a saber “(7) la autorizacion no puede importar condonacion de dolo
Sfuturo, por probibirlo el articulo 1465 del Codigo Civil; y, (ii) no puede significar la renuncia de derechos
indisponibles (como la vida o la integridad fisica), en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del miismo
Cédigo”™". Tuego, realizando la debida distincién entre la renuncia de un derecho y la sola
aceptacion del riesgo —hipotesis en analisis —, sostiene que, si se trata de una simple aceptacion,
podtia incluso referirse a bienes indisponibles, como por ejemplo la vida o la salud, solo en la
medida en el que el riesgo sea razonable, y la probabilidad del dafio no sea elevada. Finalmente,

agrega “para que la aceptacion voluntaria del riesgo opere como causal de justificacion, es necesario que el autor

6 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p
427.

6 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p
416.

0 BARROS BOURIE, Enrique (2006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p. 66.

T BARROS BOURIE, Enrique (2006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p. 66.
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del dario haya proporcionado a la victima informacion suficiente acerca de éste y de sus componentes (intensidad y

probabilidad del daio)’™.

Ahora bien, segun lo expuesto por los autores nacionales cabe sefialar que todos aceptan, con
distintos matices y reuniendo diferentes requisitos, que la aceptacioén del riesgo constituya un
eximente de responsabilidad extracontractual en ciertos casos. Sin embargo, los citados autores
consideran que ello es asi por eliminar el elemento de la antijuridicidad (o la culpabilidad, para
quienes no incluyen la antijuridicidad como elemento de la responsabilidad civil), salvo
Rodriguez Grez, quien pareceria incluirlo dentro de la casualidad de manera conjunta a la

supresion de la culpa.

Realizando un analisis a la luz de las teorfas que explican la naturaleza juridica de la figura de la
asuncion del riesgo, es dable concluir que la gran mayoria de los autores que tratan el tema, lo
sitdan dentro de la teorfa contractualista. Esto, pues consideran que el consentimiento de la
victima legitima el actuar, por eliminar la antijuridicidad, tal como se explico, no influyendo en
el nexo causal entre el hecho ilicito y el dafio. En el mismo sentido, razonan siempre sobre la
base de una declaracion unilateral de voluntad o de un consentimiento, lo que es mas claro aun
en los términos utilizados por Barros Bourié. Esto, con la tnica excepcion de lo referido por
Rodriguez Grez. Por ultimo, al analizar la figura de la aceptacion del riesgo, siempre devienen
en un analisis de las denominadas clausulas de irresponsabilidad, lo que demuestra la marcada

tendencia contractualista existente en la doctrina nacional.

De acuerdo a lo dicho, es menester realizar una sucinta referencia a las denominadas clausulas
de irresponsabilidad, por la necesaria relacién que existe en nuestra doctrina (precisamente por

suscribir a teotfas contractualistas respecto a la asuncion del riesgo).

En primer término, Alessandri al referirse a éstas estima que, por regla general, son validas. Sin
embargo, no lo serfan cuando versen sobre los dafios a las personas, ello pues ésta se encuentra
fuera del comercio humano, por lo que mal puede ser objeto de disposicién”. Similar an4lisis

que realiza Barros en su obra ya citada precedentemente.

72 BARROS BOURIE, Enrique (2006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica
de Chile, pp. 66 y 67.

73 Véase en ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1983): De la responsabilidad extracontractual en el Derecho
chileno, Santiago: Editorial Ediar Editores.
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Por su parte, Rodriguez Grez sefala que “debe reconocerse que no altera en absoluto la situacion
[refiriéndose a la aceptacion del riesgo por parte de la victima] e/ hecho de que existan clinsulas de
irresponsabilidad, ya que, a nuestro juicio, el deber de comportarse diligentemente sin causar dano a nadie no
puede alterarse por convenciones privadas o renunciarse en razon de intereses particulares. Una clansula de esta
especie vulnera el orden piiblico y adolece, por lo mismo, de causa ilicita (...)”"". Esto, se explica en gran
medida por el hecho de que el citado autor, a diferencia de sus pares nacionales, inserta la
asuncion del riesgo en la relacion de causalidad (al mismo tiempo que elimina la culpa del
hechor). De ahi que, si bien trata ambos temas de manera conjunta, no considera que exista
una relacion entre ellas, desde el momento en que califica a las clausulas como ilicitas, y la

asuncion del riesgo, bajo ciertos requisitos, licita.

Con todo, mas alla de la posicién doctrinal que adopten los diferentes autores, conviene
recordar y enfatizar la diferencia que existe entre la aceptacion de un dafio, en donde existe un
verdadero acto de disposicién y, por tanto, serfan aplicables los limites sefialados por
Alessandri y esbozados de alguna manera por Rodriguez Grez; y la mera aceptaciéon de un
riesgo, que es el objeto de analisis del presente estudio. Al respecto, resulta clarificador lo
precisado por Barros, en cuanto afirma que “#ratindose de la simple aceptacion de un riesgo razonable,
el acto debe entenderse autorizado asin cuando se refiera a bienes indisponibles. Asi, ocurre respecto de quien
realiza vuelos de prueba o participa en experimentos con farmacos (asume el riesgo de un dario probable respecto

de bienes”™” .

3.3. Analisis de la asuncién del riesgo en legislaciones comparadas

Esbozado un panorama general de la asuncién del riesgo en nuestro pafs, lo que devino en
analizar a aquellos autores que han tratado la figura, aun de manera tangencial, debido a la
escasa literatura nacional existente, y la ausencia de regulaciéon en el derecho positivo;
corresponde ahora analizar la aceptacion del riesgo desde una perspectiva de legislaciones
comparadas. Para efectos de acotar el presente estudio, y no eternizarlo de manera innecesaria,
se examinara el derecho argentino y espafiol, por la especial dedicacién que dichos derechos
han dedicado a la asuncién del riesgo, tanto desde su regulacién positiva, como su analisis

doctrinal y jurisprudencial.

7 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo 1, p.
416.

> BARROS BOURIE, Enrique (2006): Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p. 66.
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3.3.1. Legislacion argentina

A efectos de analizar la asunciéon del riesgo a la luz del derecho argentino, es menester realizar
una distincion, dado que es posible advertir dos etapas en relacioén a su aceptacion y regulacion.
Esto, pues antes de la dictaciéon del actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacional, cuya
promulgacién y publicaciéon data de octubre de 2014, no existia consenso en la aceptacion de la
asuncion del riesgo como eximente de responsabilidad. Ahora bien, tras la dictacién del
referido Cdédigo, cuya vigencia comenzo el 1 de agosto de 2015, actualmente en el derecho
argentino se regula expresamente la figura de la asuncién del riesgo como una causal de

exoneracion de responsabilidad, en su articulo 1719.

Pues bien, comenzando por aquella etapa previa al actual Céddigo Civil y Comercial, en
Argentina no existia una regulacion organica ni sistematica de la asuncién del riesgo. De este
modo, y tal como se adelantd, la doctrina no se encontraba conteste en su aceptaciéon como
eximente de responsabilidad civil extracontractual. De ahi que se afirmaba que “/a figura es
artificiosa y carente de justificacion y, ann en el hipotético caso de haber el damnificado aceptado un riesgo, habri
que indagar si dicha actitud puede asumir, desde el plano cansal, la entidad de hecho de la victima y, en caso
afirmativo, podrd ver afectado su derecho a obtener la reparacion integral del daio experimentads”™ . A
mayor abundamiento, se precisaba que gran parte de la doctrina sostenia “su falta de antonomia y
su condicion de figura artificiosa carente de justificacion dentro de un sistema legal como el nuestro, que admite la

liberacion del supnesto responsable cnando prueba el hecho de la victima ™.

En el mismo sentido de lo referido por la doctrina, la jurisprudencia argentina no admitfa a la
asuncion del riesgo como una figura auténoma diferente de la culpa de la victima. Esto, se
plasmo en una sentencia en donde se analizé un accidente que se produjo en el marco de un
servicio de vuelos de parapente. Al respecto, la Corte afirméd que “/a alegada asuncion de riesgos no
es atendible toda vez que ella no es por si misma una causa de exoneracion si no se demmuestra una falta de la

victima, que en el caso no se reputd acreditada’”.

76 PITA, Enrique (2009): El hecho de la victima como eximente patcial de responsabilidad (La llamada “culpa
concurrente”), n®2, recurso electrénico disponible en:
<http://181.168.124.69/files/koha ip.php?d=rc&biblionumber=10094> [Recuperado el 20 de noviembre], p.14
7 PITA, Enrique (2013): La responsabilidad civil deportiva, en Tesis doctoral en Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Secretaria de posgrado, Universidad Nacional del Litoral, Argentina, p. 163.

8PITA, Enrique (2013): La responsabilidad civil deportiva, en Tesis doctoral en Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Secretaria de posgrado, Universidad Nacional del Litoral, Argentina, p. 164.
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Ahora bien, tras la dictacion del referido Codigo Civil y Comercial argentino en 2014, el
panorama legislativo varié de manera considerable. As{ las cosas, dicho cuerpo normativo, en
su articulo 1719 inciso 1 establece expresamente la asuncion del riesgo en los siguientes
términos, a saber: “Asuncion de riesgos. La exposicion voluntaria por parte de la victima a una sitnacion de
peligro no justifica el hecho darioso ni exime de responsabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella
pueda calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o parcialmente el nexo causal.”

De la simple lectura del citado precepto, es posible afirmar que la legislacion argentina, al
regular la asuncion del riesgo, la inserta dentro de la doctrina causalista, toda vez que razona
sobre la base de que el consentimiento de la victima interrumpe el nexo causal. A propésito de
ello, se afirma que “/a eximente de la responsabilidad del generador del riesgo, no se localizard en el plano de
la exclusion de la antijuridicidad (como la que se lograria con el consentimiento del damnificado que constituiria
una causal de justificacion), sino en el terreno de la cansalidad, puesto que la asuncion consciente del riesgo es
imputable al hecho de la victima, lo cual es susceptible de erigirse en un supuesto de causa ajena idoneo para
fracturar —en todo o en parte- el ligamen causal”™”.

Por dltimo, en relacién con lo anterior, es menester distinguir la asunciéon del riesgo con el
consentimiento del damnificado, que se erige dentro de una doctrina contractualista, en cuanto
existe un consentimiento en orden a aceptar un determinado acto o actividad. De este modo, el
articulo 1720 del Cédigo Civil y Comercial, lo diferencia claramente al definirlo en los
siguientes términos, a saber: “consentimiento del damnificado. Sin perjuicio de disposiciones especiales, el
consentimiento libre e informado del damnificado, en la medida en que no constituya una clansnla abusiva,

libera de la responsabilidad por los dasios derivados de la lesion de bienes disponibles”.

3.3.2. Legislacion espafiola

A diferencia de lo que acontece en Argentina, y que venimos de revisar, en Espafia no existe
un tratamiento organico y general de la figura de la asuncién del riesgo, aun cuando su
aplicacion en la practica jurisprudencial, con bemoles, ha sido numerosa. Asi las cosas, se
afirma desde la doctrina que la asunciéon del riesgo no ha recibido la debida atencion,

seflalandose que “aparece solo en algunos estudios jurisprudenciales y, de forma incidental, en el andlisis de

7 TOLOSA, Pamela y GONZALEZ RODRIGUEZ Lorena (2015): Asuncién de riesgos y consentimiento del
damnificado en el Cédigo Civil y Comercial, en Revista de responsabilidad civil y seguros: publicacién mensual de
doctrina, jurisprudencial y legislacion, N°4, pp. 4 Y 5
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algunas responsabilidades regnladas en 1eyes especiales™

. Asimismo, se estima que ‘para corregir esta
tendencia, considero que la figura antonoma —relativamente autinoma— de la asuncion del riesgo por la
victima debe ser objeto de especial atencidn doctrinal, porque se corresponde con un fendmeno real que incide, de

modo relevante, en el tratamiento de la responsabilidad derivada de los dasios conectados con las actividades de

riesgo especifico™'.

En virtud de lo expuesto, es posible afirmar que la asuncién del riesgo en Espafia dice relacion
con una construccién eminentemente jurisprudencial. Sin embargo, no son escasas las criticas
que se realizan al tratamiento que hacen los Tribunales espafoles, a la hora de analizar la figura.
Ello, pues se estima que en las variadas sentencias en las que se hace referencia a la asuncion
del riesgo, de manera recurrente el juez no realiza la debida distincién entre asuncion del riesgo
en sentido propio del impropio. Cabe mencionar que, tal como se expuso con antelacion, dicha
distincion resulta clave a la hora de calificar la autonomia de la figura, toda vez que en sentido
impropio no es mas que entenderla dentro de la culpa de la victima. Al respecto, se sostiene
que “Ya asuncion del riesgo por parte del que sufre el dario no suele distinguirse en Esparia de la culpa exclusiva

de la victima™”.

A mayor abundamiento, bajo la misma l6gica, se afirma que “/a asuncion del riesgo, utilizada en los
supuestos analizados como un mecanismo de exoneracion de la responsabilidad, constituye nada mas que un
tipico ejemplo de la asuncion del riesgo en sentido impropio””. Luego, tras el analisis de sentencias
judiciales se precisa  que “(...) la alusion al expediente de la aceptacion del riesgo que efectrian las
sentencias comentadas no constituye cansa de exoneracion en sentido técnico que libere de la responsabilidad al
demandado, sino significa mds bien que es a la victima a quien corresponde soportar los darios que derivan de

riesos bor cuya produccion no responde el demandado™*.
g 1)

Asimismo, al analizarse los riesgos taurinos se afirma que “wuchos son los casos de darios que se
producen con ocasion de festejos taurinos. Claro gque no en todos ellos puede apreciarse la culpa exclusiva de la

victima (o mids bien la asuncion del riesgo por su parte, aunque la jurisprudencia espaniola no suele hacer la

80 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncion del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 37

81 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 37.

2BERGEL, Yolanda (2015): La responsabilidad del poseedor de animales y cosas, en Practicum dafios 2015, p.
385

8 LUBOMIRA, Marfa (2015): El riesgo y la responsabilidad objetiva, tesis doctoral, Universidad de Girona,
Espafia, p. 377

8¢ LUBOMIRA, Maria (2015): El riesgo y la responsabilidad objetiva, tesis doctoral, Universidad de Girona,
Espafia, p. 377
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distincion entre una_y otra) pues dependerd, como hemos apuntado, del ambito de riesgo asumido por la victima
en funcion de las circunstancias del caso (...)"”

Con todo, de manera acertada, Medina Alcoz analiza la figura de la asuncion del riesgo de
manera autbnoma a la culpa de la victima, centrandola en la dualidad del riesgo creado y del
riesgo consentido, enmarcado dentro de la teorfa del riesgo creado. Asi, ésta afirma que “/
(estricta) asuncion del riesgo por la victima exonera a su creador cuando la imputacion del dasio se desplaza del

riesgo creado al riesgo consentido, de modo que quedamos situados ante un supuesto en que no hay

responsabilidad por el riesgo (creado), sino irresponsabilidad como consecuencia del riesgo (aceptado)’™.

En esa misma linea, aun cuando no es uniforme, es posible encontrar sentencias emanadas de
Tribunales espafoles, que fallan en base a la autonomia de la asuncién del riesgo. A modo
ejemplar, y por lo clarificadora de sus afirmaciones, se cita la siguiente, a saber: “no cabe aplicar la
teoria del riesgo cuando se discute la negligencia del propio demandante, conocedor de su profesion, pero
descuidado en cnanto asumid un riesgo propio por omitir las advertencias del conductor de la griia, por lo que no
pueden trasladarse a éste los efectos de la negligencia de la propia victima®””.

As{ las cosas, en razén de lo expuesto, si bien en la legislaciéon espafiola no existe una
regulaciéon organica de la asuncién del riesgo, como acontece en Argentina; la figura si se
encuentra perfilada, aun con limites difusos con la culpa de la victima. En ese sentido, se erige
como una construccion jurisprudencial, con bastante aplicacion practica, por parte de los

Tribunales de Justicia, particularmente en lo que respecta a riesgos deportivos, lo que se

analizard en el siguiente apartado.

3.4. Casos dogmaticos: riesgos deportivos y empresas tabacaleras

Habiéndose ya analizado, en términos generales, la figura de la asuncién del riesgo, tanto en
doctrina nacional como comparada, es menester centrar el estudio en casos practicos en los
que la aceptaciéon del riesgo si constituye una causal de exoneraciéon de responsabilidad
extracontractual. Para tales efectos, se examinaran dos casos dogmaticos, y ampliamente

desarrollados en diferentes paises; siendo éstos, en primer lugar, la exposicion a los riesgos

8 BERGEL, Yolanda (2015): La responsabilidad del poseedor de animales y cosas, en Practicum dafios 2015, p.
385.

86 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 52.

87 Véase RAMOS GONZALEZ, Sonia, GARCIA, Ignacio, MILA, Rosa, ALB, Carlos, FARNOS Esther y otros
(2009): 80 casos de Derecho de dafios (2004-2008), n°3, p. 16
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deportivos, y luego la responsabilidad que le cabe a las empresas tabacaleras, en relacién con la

exposicion al riesgo por parte de la persona fumadora.

3.4.1. Riesgos deportivos

La figura de la asuncién del riesgo, como se expuso, nace precisamente como una necesaria
consecuencia de la mayor exposicion al riesgo que existe de manera cotidiana, y que se debe, en
gran medida, al avance de la tecnologfa y la ciencia. Asi las cosas, no resulta extrafio barajar la
posibilidad de que, en ciertos casos, se exima de responsabilidad al autor de un hecho ilicito,
cuando en realidad ha sido la propia victima la que se ha expuesto, de manera consciente, al
riesgo.

Ahora bien, si lo anterior se aplica de manera general, y con matices, respecto de situaciones
cotidianas en las que se produce un aumento el riesgo extraordinario; con mayor medida habra
de entenderse aplicable en el marco de las practicas deportivas. Esto, pues el deporte -unos
mas que otros- contienen un riesgo inherente a la actividad.

Dicho lo anterior, existe gran consenso doctrinal en que la asuncion del riesgo es aplicable en
el marco de la realizacion de actividades deportivas. Sin embargo, como es de imaginarse, ésta
ha de poseer un limite, y cumplir con ciertos requisitos. De esta forma, se ha establecido que
“(...) de las reglas ordinarias de la responsabilidad civil (...) |se afirma] Ja existencia de un principio
unificador en esta materia: el del «riesgo deportivo consentidoy, que se traduce en que quien practica un deporte
acepta, dentro de ciertos mdrgenes y limites bien determinados, que puede sufrir un daio” .

Ahora bien, es menester establecer de manera general la necesidad de que el riesgo que entrafa
la actividad sea conocido por los deportistas, asi se sefala que “dificilmente podemos determinar si los
participantes en un evento deportivo asumen, aceptan e incluso abrazan los riesgos inberentes al tipo de prictica
y a los recorvidos diseniados, si no tenemos la confirmacion absoluta de que son plenamente conocedores de los

mismos. No podemos consentir lo que no conocemos”™

. Desde un punto de vista practico, deberfamos
entender satisfecho el deber de informacién, respecto de los riesgos, con la existencia del
reglamento del deporte que se ha de practicar. Sin embargo, como veremos, la realidad
deportiva muchas veces supera lo establecido en dichos cuerpos normativos que regulan la

actividad.

8 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 245.

8 BARRANCO REYES, Jesus (2015): Riesgo consentido ve riesgo conocido: en defensa del briefing, en Revista
Segurotecnia, n® 421, p. 2y 3.
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Para puntualizar el presente estudio, cabe hacer presente que, dentro de los denominados
riesgos deportivos, es posible distinguir entre aquellos espectaculares, que dicen relacién con los
organizadores de los eventos deportivos frente a los deportistas y los terceros asistentes; y los
riesgos estrictamente deportives, siendo aquellos que “se desenvuelven con ocasion de la celebracion de la
prueba o competicion deportiva en si, dentro de los que se diferencian los dasios que sufren los propios deportistas
(incluyendo a los protagonistas asimilados) y los que sufren los espectadores y terceros que no participan en la
realizacion de la actividad deportiva (protagonistas pasivos)(...)"”. Para efectos de esta investigacion,
nos centraremos en los segundos, es decir, los estrictamente deportivos, toda vez que éstos se
relacionan con la figura de la asuncién del riesgo.

Delimitado el objeto de estudio, se analizaran los requisitos generales que han de concurrir
para que se configure la figura de la asuncién del riesgo en materia deportiva. Para ello, se

considerara como base la enumeracion realizada por Lopez Sanchez’, a saber:

a) Participacion real en la actividad originadora de los dafios

En relacion a este requisito encontramos los denominados protagonistas pasivos a los que se
referfa Medina Alcoz, citada anteriormente, pues se refiere a aquellas personas que asisten al
evento deportivo, que no participan directamente en ¢él, pero que se encuentran del mismo
modo que el deportista -aun cuando no necesariamente con la misma probabilidad- expuestos
al riesgo que entrafia la actividad a la que asisten. En esa linea, se dice que “se presume que toda
persona que acude a presenciar el desarrollo de un acontecimiento deportivo asume los riesgos derivados del
¢jercicio de dicha actividad, y cuanto mayor es la peligrosidad del deporte, mayor riesgo asume el espectador””.
Desde un punto de vista jurisprudencial, se ha fallado que “es un hecho notorio y conocido para
cualguier persona que alguna veg haya visto un partido de fiithol [...], que en numerosas ocasiones a lo largo de
un partido el balon vaya a parar a la grada (y por ende, al pitblico que esti en ella), normalmente sin ninguna

consecuencia para el que finalmente lo sufre (...) Por lo tanto todo espectador que acude a un estadio de fiitbol, y

% MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p.247 7

91 Véase en: LOPEZ SANCHEZ, Alejandro (2014): Responsabilidad civil y deporte. Aproximacién juridica al
deporte como actividad de riesgo, en Revista espafiola de educacion fisica y deportes, n°405.

92 DIAZ ROMERO, Maria (2000): La responsabilidad civil extracontractual de los deportistas, en Anuario de
Detecho Civil, n® LIII-4, p. 1487.
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mds los que se sientan detrds de las porterias asumen el hecho de que el balén pueda ir a parar a la localidad

desde la que contemplan el partido e incluso que pueda llegar a impactarles con mayor o menor fuera”.

Respecto a la participacién del deportista en la actividad, no es menester realizar mayores
declaraciones, toda vez que su consentimiento a participar en la actividad resulta
imprescindible para que ésta se concrete. Ahora bien, el hecho de que consienta en jugar,
¢implicar necesariamente asumir el riesgo que tiene de suyo? Ante ello se ha afirmado que “/
exencion de la responsabilidad del deportista se basa en el consentimiento dado por la victima para participar en

»% Asimismo, doctrinalmente se

el juego, pues implica la aceptacion de los riesgos inberentes al deporte
sostiene que “se puede entender que hay asuncion de riesgos cuando alguien decide participar de una actividad
determinada a sabiendas de que de ello implica un riesgo y que podria derivar en la produccion de un dasio a su
persona. De tal forma, en estos casos el damnificado, lejos de cumplir un papel pasivo, se hace cargo del riesgo al
consentir, de manera voluntaria y libre, expresa o tdcita, las posibles consecuencias peligrosas de la actividad que

{§
encard’”.

b) Es necesario que exista un riesgo claro y de suficiente entidad

Este requisito se planteé en los origenes de este estudio, dado que no solo en materia
deportiva, sino que, en la aplicaciéon general de la asuncion del riesgo, se ha de estar ante un
aumento extraordinario del riesgo, de manera tal que no seria posible aplicarlo a riesgos
cotidianos, porque generarfa una aplicacion extensiva y arbitraria de la figura. Ahora bien, en
materia deportiva se hace una distincién entre riesgos genéricos y especificos, seflalandose que
se entiende por los segundos aquellos “gue resultan connaturales a determinada actividad y, en lo que a

. Acto seguido, precisa que

los fines de este trabajo interesa, a los deportes en sus diversas modalidade
“incluso, no todos los deportes son portadores del mismo riesgo y, en ese sentido, pueden identificarse supuestos

que conllevan un alto grado de riesgo y consecuente posibilidad de darios graves (asi todos los llamados deportes

% LOPEZ SANCHEZ, Alejandro (2014): Responsabilidad civil y deporte. Aproximacién juridica al deporte como
actividad de riesgo, en Revista espafiola de educacion fisica y deportes, n°405, p. 72

% MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asunci6n del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos,
Madrid, Editorial Dykinson, p. 254

9% VILLAGRAN, Santiago (2014): Algunas consideraciones sobre la responsabilidad por el accidente deportivo.
<Un tipico ejemplo de caso fortuito?, en Revista Juridica UCES, N°18, p. 15.

% PITA, Enrique (2013): La responsabilidad civil deportiva, en Tesis doctoral en Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Secretaria de posgrado, Universidad Nacional del Litoral, Argentina, p. 164.
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extremos) y otros donde se admiten matizaciones de mayor riesgo (asi el box, el rugby, el automovilismo y el

motociclismo) a menor riesgo (el futhol, el hockey, el baloncesto)™’.

Asi las cosas, de acuerdo a lo expuesto, ha de tratarse necesariamente de un riesgo especifico,
por oposicion a los genéricos que podrian identificarse como aquellos riesgos cotidianos;
asimismo, este aumento extraordinario debera ponderarse de acuerdo a la actividad deportiva
de la que se trata, toda vez que, como se expuso, no es lo mismo la practica de un deporte

extremo que, por ejemplo, practicar futbol.

c) Voluntariedad consciente en la realizacion de la actividad

Ante este requisito se afirma que “la victima ha de conocer los riesgos de la actividad deportiva practicada

y los debe haber aceptado de forma voluntaria™”.

A mayor abundamiento se estima que “/z asuncion
por parte del deportista o jugador de los riesgos propios de la actividad se entiende prestada aiin frente a la

ausencia de manifestacion expresa, pues ella surge del mero hecho de participar en la actividad’.

De acuerdo a lo dicho, es menester que la victima se haya expuesto conscientemente al riesgo,
lo que presupone tanto el pleno conocimiento de éste, como también un consentimiento
exento de vicios. De esta forma, la exposicion consciente liberara de responsabilidad al hechor,
tal como se fall6 en una causa sobre un accidente provocado en la practica de rafting. Al
respecto, el tribunal afirma que “es cierto que existia una sitnacion de riesgo (...) pero se trataba de una
actividad voluntaria, cnyo peligro era conocido por el solicitante, y el accidente se produjo dentro del ambito del

riesgo asumido y aceptado (...)""”
d) Sometimiento a un riesgo normal, adecuado al deporte practicado

Por dltimo, si bien ha de tratarse de un aumento extraordinario del riesgo, éste debe

enmarcarse dentro de la actividad deportiva. Esto, es de toda logica, si se piensa que una

97 PITA, Enrique (2013): La responsabilidad civil deportiva, en Tesis doctoral en Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Secretaria de posgrado, Universidad Nacional del Litoral, Argentina, p. 164.

9% LOPEZ SANCHEZ, Alejandro (2014): Responsabilidad civil y deporte. Aproximacioén juridica al deporte como
actividad de riesgo, en Revista espafiola de educacion fisica y deportes, n°405, p. 72

% VILLAGRAN, Santiago (2014): Algunas consideraciones sobre la responsabilidad por el accidente deportivo.
<Un tipico ejemplo de caso fortuito?, en Revista Juridica UCES, N°18, p. 18.

100 Véase en: IZQUIERDO, Dario (2016): La responsabilidad extracontractual: responsabilidad por cafdas y
accidentes en espacios privados en la doctrina del tribunal supremo, Tesis de Master, Universidad de Oviedo,
Espafia, p.12.
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aplicacion extensiva de la asuncion del riesgo en materia deportiva, dejarfa en la desproteccion

a las victimas.

En relacion a lo expuesto, desde un punto de vista doctrinal se sostiene que “/a exencion de la
responsabilidad del deportista se basa en el consentimiento dado por la victima para participar en el juego, pues
implica la aceptacion de los riesgos inberentes al deporte (...) En este sentido, debe quedar claro que se asumen
los riesgos normales (tipicos) del juego o de la competicion y no los riesgos anormales (atipicos o cualificados).
Quedan, pues, al margen de aquéllos los actos estrictamente dolosos, los actos brutales y también las actnaciones
que no estén relacionadas con las exigencias de la competicion”. A mayor abundamiento, “sélo hay

asuncion del riesgo en la medida y limite del ejercicio regular del deporte a practicar'™”

. Con todo, la
realidad deportiva muchas veces sobrepasa lo establecido en la teorfa, y es posible constatar

que lesiones realizadas, por sobre el reglamento, carecen de una sancion civil.

3.4.2. Responsabilidad de las empresas tabacaleras

Corresponde analizar, por udltimo, la figura de la asuncién del riesgo en relaciéon a la
responsabilidad que les cabe a las empresas tabacaleras por los dafios a la salud que produce el
tabaco. En ese sentido, la interrogante que se busca responder es si en el acto de fumar existe
una real asuncién del riesgo por parte del fumador, de tal manera que la empresa tabacalera
queda liberada de toda responsabilidad.

Para lo anterior, es menester dejar asentado desde ya que, de acuerdo a lo establecido en el
preambulo del Convenio Marco de la OMS para el Control de Tabaco, la amenaza a la salud
publica que conlleva el tabaquismo es real, por lo que la relacién de causalidad entre el cigarro
y el dafio lo consideraremos la premisa inicial. En esa linea, el referido Convenio establece que
“la propagacion de la epidemia de tabaguismo es un problema mundial con graves consecuencias para la salud
priblica, que requiere la mas amplia cooperacion internacional posible y la participacion de todos los paises en
una respuesta internacional eficaz, apropiada e integral™”. Asimismo, que “la ciencia ha demostrado
inequivocamente que el consumo de tabaco y la exposicion al humo de tabaco son causas de mortalidad,

morbilidad y discapacidad, y que las enfermedades relacionadas con el tabaco no aparecen inmediatamente

101 MEDINA ALCOZ, Marfa (2004): La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos taurinos y
deportivos, Madrid, Editorial Dykinson, p. 254.

102 VILLAGRAN, Santiago (2014): Algunas consideraciones sobre la responsabilidad por el accidente deportivo.
<Un tipico ejemplo de caso fortuito?, en Revista Juridica UCES, N°18, p 16.

103 Preambulo Convenio Marco de la OMS para el Control de Tabaco
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después de que se empieza a fumar o a estar expuesto al humo de tabaco, 0 a consumir de cualquier otra

manera productos de tabaco’™”.

Dejada asentada la premisa de que el habito de fumar genera dafio a la persona fumadora, es
menester determinar si entonces estamos ante una verdadera asuncién del riesgo. Para ello, se
expondran la experiencia comparada de Estados Unidos.

Siguiendo lo expuesto por Corral Talciani'”, en Estados Unidos los juicios contra las empresas
tabacaleras por los dafios ocasionados por el cigarro, reconocen tres grandes etapas. La
primera, entre los afios 1950 y 1960 devinieron en una exoneraciéon de las empresas por no
haberse acreditado el nexo causal, debido en gran parte al escaso estudio cientifico de la
materia. Posteriormente, en la segunda etapa ya se encontraba comprobada la relacion
existente entre el dafio y el habito de fumar. Asi las cosas, en base a aquella premisa se
ingresaron nuevas demandas en contra de las empresas tabacaleras, las que fueron rechazadas
“bdsicamente por estimar las Cortes que los fumadores eligieron una actividad que conocian como daiiosa”,
haciendo clara alusién a la figura de la asuncién del riesgo. Ia tercera etapa, se encuentra
marcada por las acciones de clase y por el fundamento de que no sélo las personas fumadoras
presentan dafios en la salud, sino también aquellos que se exponen de manera involuntaria.
Ante esto, y la constatacion de que el tabaco produce adiccion, las tltimas demandas si fueron
acogidas, haciendo responsables a las empresas tabacaleras, pero basandose en dolo y fraude,
por no haber alertado la adiccion que el producto generarfa.

En lo que respecta al presente estudio, de acuerdo a lo expuesto, es posible afirmar que las
cortes efectivamente acogieron la tesis de la asuncion del riesgo, al entender que los fumadores
se exponen voluntariamente a los dafios que genera el tabaco, liberando asi de responsabilidad
a las empresas de tabaco.

Ahora bien, ges lo anterior aplicable a nuestro ordenamiento juridico? De acuerdo a lo
expuesto por el autor nacional Rodriguez Grez, el caso del fumador constituiria una verdadera
asuncion del riesgo, toda vez que se cumplirfan los requisitos por €l establecidos, y expuestos
ya en este estudio, para la exencién de responsabilidad basada en la aceptacion del riesgo de la
victima. A saber, en primer término, se trata de una actividad legitimada por disposicion

expresa, toda vez que afirma “e/ cultivo y elaboracion del tabaco es una actividad legitimada por la

104 Preambulo Convenio Marco de la OMS para el Control de Tabaco
105 CORRAL TALCIANI, Hernan (2013): Lecciones de Responsabilidad civil Extracontractual, Santiago:
Editorial Thomson Reuters, pp. 143 y ss.
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autoridad piblica, lo cual hace desaparecer, a juicio nuestro, la antijuridicidad de un supuesto ilicito civil ™.
Luego, existe un riesgo razonablemente probable pero no cierto, dado que “e/ riesgo de fumar es
razonablemente incierto, ya que no todos los fumadores sufren un dasio grave o un menoscabo en su salud'’™.
En relacién con los siguientes requisitos, estos son, que quien asuma el riesgo lo haga de
manera consciente y que se advierta la naturaleza y extension del riesgo, el citado autor afirma
que “las personas que optan por fumar no pueden sino estar plenamente conscientes de los peligros a que se
exponen. Nadie, creemos nosotros, podria sustraerse al conocimiento de las advertencias contenidas en los envases
Y en la propaganda del cigarrillo (...). Tampoco podria desconocerse la naturaleza del riesgo, su extension y sus
proyecciones'™”.

Por dltimo, se cumplen las medidas de prevencién que dispone la autoridad administrativa, as
“todos los fabricantes dan cumplimiento a las medidas preventivas antes comentadas, ya que las mismas estin
sujetas a un control estricto cuya infraccion esti severamente penada en la ley'”””.

De acuerdo a lo expuesto por el autor, es dable concluir que la hipétesis del fumador,
concurriendo los requisitos sefialados, constituye un caso practico en el que se exonera de
responsabilidad a las empresas tabacaleras, por la asunciéon voluntaria y consciente del riesgo
por parte de la victima. Con todo, precisamos que no debiese ser extensivo a quienes se ven
expuestos de manera no voluntaria al tabaco, toda vez que faltarfa el requisito fundamental,
cual es la aceptaciéon plenamente consciente. Lo mismo aplicarfa para quienes carecen de
capacidad y discernimiento.

A mayor abundamiento, a similar conclusién ha arribado la doctrina y jurisprudencia espafiola.
De este modo, se afirma que “/a responsabilidad debe recaer sobre quien voluntariamente decide someterse
a ese dmbito de riesgo, en este caso, la victima del tabaco: [...] esta asuncion voluntaria de un riesgo extremado

ha de operar suprimiendo la responsabilidad del agente a quien no se demuestre su propia culpa o negligencia. Y

ello es asi porque, conforme el sistema de responsabilidad procedente en estos supuestos, no resulta logico ni justo

106 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p.
433.

107 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p.
434,

18 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p.

434,

19 RODRIGUEZ GREZ, Pablo (2010), Responsabilidad extracontractual: Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p.

434,
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imputarle una conducta imprudente o negligente a quien se ba limitado a proporcionar al consumidor un

producto de libre venta, autorizado, y del cual su peligrosidad se halla adecuadamente informada™"".

CAPITULO IV: Consideraciones finales
4.1. Conclusiones

A lo largo del presente estudio ha sido posible constatar, en primer lugar, que la figura de la
asuncion del riesgo, no ha sido recurrentemente objeto de estudio de los tratadistas chilenos,
quienes, en general, se remiten a examinarlo de manera tangencial, y relacionandola con las
clausulas de irresponsabilidad. Esto, se explica en gran parte con su desregulaciéon en el

derecho chileno, y la escasa aplicaciéon que ha tenido en sede judicial.

En segundo término, es dable concluir que quienes si han estudiado la figura, si consideran que
se erige, dentro de nuestro Derecho, como una causal de exoneracion de responsabilidad civil
extracontractual. Sin embargo, la gran mayorfa de los autores entiende que es asi, por el
expediente de eliminar la antijuridicidad del hecho dafioso mediante el consentimiento de la
victima. De ahi que devienen en analizar las referidas clausulas de irresponsabilidad, toda vez
que aun aparecen anclados a la idea primigenia de la asuncién del riesgo como una declaracion

de voluntad, situindose en la tesis contractualista.

Por otro lado, a partir de una mirada comparada, en particular respecto de la legislacion
argentina y la jurisprudencia espafiola, es posible concluir que en tales paises existe un mayor
analisis de la asuncién del riesgo como eximente de responsabilidad. Con todo, se vislumbra
con mayor claridad en la legislacién argentina, en cuanto su nuevo Cédigo Civil y Comercial es
certero a la hora de analizar la asuncion del riesgo y explicarla desde una perspectiva causalista;
mientras que en Espafia, aun cuando el analisis de la figura data de antafio, sigue existiendo un
vaivén en su jurisprudencia, dado que no siempre logran visualizar la distincién entre asuncion
propia e impropia, que no es mas que entender que la asuncién de la victima es una situacion

juridicamente diferente a la culpa de ésta.

Lo anterior, evidencia con toda claridad la dificil conceptualizacion que existe con la figura, no

solo en Chile, sino también a nivel comparado. Con todo, cabe sefalar que nuestra legislacion
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cuenta con un importante elemento, cual es la hipétesis del articulo 2330 del Codigo Civil, que
nos permite distinguirla inmediatamente de la asuncién del riesgo, y que en otras legislaciones

no existe.

Ahora bien, tras el analisis de las legislaciones argentina y espafiola, tal como se esboz6 de
manera sucinta, y extrapolandolo a nuestro pafs, es posible sostener que la asuncién del riesgo,
en cuanto causal de exoneraciéon de responsabilidad extracontractual, es aplicable en Chile, y
constituye una figura auténoma de la regulada en el articulo 2330, a saber, la exposicion
imprudente al dafio. Asimismo, es menester precisar que seria conveniente que, en el analisis
de la figura en comento, la doctrina nacional superara la nociéon contractualista sobre la que
razona, pues es ésta -a nuestro juicio- la que no permite avanzar a una mayor comprension y
aplicacién. Ello, pues al entenderla como una declaracién de voluntad, y asimilarla a las
clausulas de irresponsabilidad, el analisis se diluye en la distincién entre la cesién de un derecho

(aceptar un dafio) y la aceptacion de un riesgo.

Lo dicho anteriormente, se encuentra en particular armonia con lo concluido a la hora de
examinar, tanto los riesgos deportivos como la responsabilidad de las empresas tabacaleras.
Ello, pues si bien se analizaron desde una perspectiva comparada, lo establecido ahi es
plenamente aplicable en nuestro Derecho, y de tal manera afirmamos que la asuncién del
riesgo es posible reconocerla en la practica de los deportes, y ain mas, en el accionar de los

fumadores, quienes difa a dia parecieran aceptar un riesgo que la sociedad toda conoce.

De ahi que, a modo de sintesis y respondiendo la pregunta inicial del estudio, a saber, la
asunciéon del riesgo si constituye una causal de exoneracion de responsabilidad civil
extracontractual, y es plenamente aplicable en el Derecho chileno. Sin embargo, ello es asi, no
porque el consentimiento de la victima legitime el actuar, eliminando la antijuridicidad, sino
porque la aceptacion consciente del riesgo por la potencial victima se inserta en el nexo causal
entre la actividad del hechor, y el dafio materializado en la victima. Esto — estimamos — no
puede ser de otro modo, desde el momento que reconocemos que, debido a todos los avances
tecnoldgicos y cientificos existentes y la practica libre de actividades riesgosas, cada dia todos
los ciudadanos se exponen a multiples riesgos, con diferentes intensidades, pero con plena
consciencia de ellos, debido al acceso de informacién masiva que, hace un par de décadas, no

existia.
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Asf las cosas, un caso paradigmatico es el del cigarrillo, y la exposicion consciente y voluntaria,
dia tras dias de los fumadores, quienes se encuentran en pleno conocimiento de los efectos
nocivos del tabaco para la salud. En esa linea, consideramos que no corresponderia seguir
aplicando de manera estricta una responsabilidad basada en el riesgo creado, y hacer
responsable de cada uno de los dafios, por ejemplo, a las empresas tabacaleras o a un instructor
de paramente. De esta forma, afirmamos que la asuncién del riesgo en la sociedad actual es
necesaria, toda vez que morigera los efectos injustos que podria conllevar un analisis mas

conservadot.

Por ultimo, conviene precisar que todo lo expuesto en relacion a la asuncién del riesgo, debe
entenderse predicado respecto de una persona plenamente capaz, y con acceso a informacion
que le permite dimensionar los riesgos que entrafia la actividad que realiza. Una lectura
extensiva, estimamos, devendria en una verdadera irresponsabilidad e impunidad de los

creadores de actividades riesgosas.
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