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La distincién entre relaciones de servicio y de cuidado
en la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno

Lilian C. San Martin Neira*

RESUMEN

Un presupuesto bdsico de la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno es que entre el
principal y el dependiente exista una relacion tal que justifique la imposicion de responsabilidad
al primero por el hecho del segundo. En este articulo se propone que, a base de su naturaleza,
la relacion entre principal y dependiente puede ser dividida en dos series: relaciones fundadas
en el servicio y relaciones fundadas en el cuidado. Esta distincion es clave pava la adecuada
estructuracion de la responsabilidad por hecho ajeno.
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The distinction between service and care relationships
in the liabiliti for the torts of others

ABSTRACT

A basic presupposition of the liability for the torts of others is that there is a relationship between
the principal and the dependent that justifies the imposition of liability on the former for the act
of the latter. In this article it is proposed that, on the basis of its nature, the velationship between
principal and dependent can be divided into two series: service-based relationships and care-based
relationships. This distinction is key to the proper structuring of liability for acts of others.
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I. INTRODUCCION

omo regla, la responsabilidad civil es personal, esto es, recae en el causante
material del dafio; pero desde antiguo se han establecido férmulas donde ella es
asumida por un tercero que no ha intervenido en la produccién del dafio, es lo
que conocemos como responsabilidad por hecho ajeno, institucién conocida transversal-
mente en los ordenamientos juridicos modernos y que, en lo que respecta a la tradicién
continental, afonda sus raices en el derecho romano'. En Chile, esta especie de responsa-
bilidad se fundamenta a base de dos distinciones bésicas: i) una distincién entre régimen
contractual y extracontractual. La regulacién de la responsabilidad por hecho ajeno en
el contexto del cumplimiento de una obligacién se desprende del articulo 1679 C.C. y
corresponde a una hipétesis de responsabilidad vicaria?, en la medida en que el deudor
no puede excusar su incumplimiento en el hecho de su dependiente?. La responsabilidad
extracontractual, en cambio, estd estructurada en (ii) una segunda distincién, fundada en
la capacidad o incapacidad extracontractual del autor del dafio. En el caso del incapaz,
la responsabilidad la asume el cuidador, en la forma de una responsabilidad por culpa
propia y probada (art. 2319)*. Tratdndose de una persona capaz, la responsabilidad recae
en el “principal” (persona a cuyo “cuidado” esté el agente) en cardcter de adjunto, de
suerte que hay dos legitimados pasivos de la accién de responsabilidad: el autor del dafio
y el principal®. El entendimiento generalizado es que también este caso corresponde a
un sistema por culpa propia, con la diferencia que se trata de culpa presunta, pues al
principal se le reconoce la posibilidad de exonerarse de responsabilidad probando que
no ha podido impedir el hecho®.
Este tltimo caso presenta algunas particularidades en el Cédigo de Bello, comenzan-
do por el hecho de que existe consenso en orden a que él contiene una clausula general
en la materia’. Se trata de una situacién especial, pues, como consecuencia del caricter

! Acerca de esta temdtica véase FERCIA (2008), pp. 1 y ss.; Rosso, 2019, pp. 396 ss.

2 La expresién responsabilidad vicaria estd tomada en el sentido que le da GILIKER, 2022, p. 1, quien
la define como szrict liablity for the torts of others.

3 Por todos, VELASCO, 1962, pp. 1 y ss.; INFANTE, 1999, pp. 191 y ss.; FUENZALIDA, 2009, pp. 603
y ss.; PIZARRO, 2009, pp. 23 y ss.; BRANTT, 2016, pp. 493 y ss.; BARROS, 2020, p. 174. De acuerdo con
BRANTT, 2016, pp. 493 ss., el fundamento de esta estructura se encuentra en el riesgo que asume quien se
vale de otro para el cumplimiento de su obligacién.

4 Por todos, BARROS, 2020, pp. 173 y ss.

> Es oportuno sefialar que se acepta pacificamente que la victima puede dirigirse en contra de ambos
sujetos e incluso directamente en contra del principal, pero no hay acuerdo en torno a cudl seria la naturaleza
juridica de esta obligacién con pluralidad de sujetos. Esta discusién, en todo caso, escapa a los fines de este texto.

6 Ello sin perjuicio de que en la practica se ha producido un claro proceso de objetivacién, que comenzé
con el empresario y que se ha ido extendiendo a los padres y demds terceros civilmente responsables. Por
todos BARROS, 2020, pp. 173 y ss.; ZELAYA, 2002a, p. 33. Respecto de los criterios jurisprudenciales en
los que se ha producido la objetivacién, ZELAYA, 1995, p. 101-145; ZELAYA, 2002b, p. 98; CORRAL, 2013,
pp- 239 ss. BARROS, 2020, p. 182.

7 De la nocién de clausula general, SAN MARTIN, 2012, pp. 376 y ss.; PATTI, 2016, pp. 1 y ss.; SAN
MARTIN, 2018, pp. 178 y ss.; SHOPf, 2018, pp. 121 y ss.
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personal de la responsabilidad civil, en la mayorfa de los paises se contemplan figuras
tipicas de responsabilidad por hecho ajeno, entendiéndose que ella no puede dar lugar a
una cldusula general®. Ello sin perjuicio de que en algunos paises de tradicién continental
se haya producido una apertura que, en la prictica, lleva mds o menos a la composicién
de una cldusula general mediante una flexibilizacién de la nocién dependencia®. Asi ha
ocurrido en Francia, a partir de 1991, por medio de una reinterpretacién de las normas
del Cédigo Civil'. En Italia, si bien no existe una cldusula general, se reconoce que
la norma relativa a los hechos de los “auxiliares” en prictica funciona de esa manera!l.
Lo mismo ocurre en Espafia, donde se ha propuesto una interpretacién analégica de los
casos contenidos en el articulo 1903 del Cédigo Civil espafiol'? y, en particular, con la
extensién de la regla de la responsabilidad por hecho de los “dependientes”!?.

En Chile, en cambio, se acepta pacificamente que el inciso primero del articulo
2320 —en cuanto sefiala que “toda persona es responsable no solo de sus propias acciones,
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”— contempla una cldusula general
y que el listado que sigue a continuacién de esa regla no es de cardcter taxativo'd. A
nivel jurisprudencial, solo a modo de ejemplo, pueden citarse los dichos de la Corte de
Concepciédn, la que ha dicho:

“Esta norma establece un principio general de responsabilidad en dos sentidos, uno,
porque se aplica genéricamente a todas las relaciones de dependencia o cuidado, de
modo que las situaciones especificas referidas en los demds incisos de ella son mera-
mente ejemplares y dos, porque establecida la relacién de dependencia o cuidado de
quien realiza un acto ilicito, se presume la responsabilidad de quienes deben ejercer
ese cuidado, de modo que solo pueden exonerarse de esta responsabilidad si logran

SJOSSERAND, 1950, pp. 380; Diez-Picazo, 2011, p. 379.

9 Para un estudio comparado mds amplio, SPIER, 2003, pp. 1 y ss.; GILIKER, 2010, pp. 1-265; VAN
Dam, 2013, pp. 490 y ss.; GILIKER, 2022, pp. 2 y ss.

10 BrUN, 2015, pp. 366 y ss.; JIANG, 2010, pp. 201 y ss.; CHABAS, 2009, pp. 51 y ss., aunque la
propuesta de reforma a la responsabilidad civil la niega, estableciendo expresamente un sistema taxativo en
los articulos 1245 a 1249. Véase proyecto disponible en: http://www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de_
reforme_de_la_responsabilite_civile_13032017.pdf.

1 FraNZONI, 2020, p. 348 n. 8.

12 CONCEPCION, 1999, pp. 115 y ss.

13 FERNANDEZ, 2014, pp. 51 y ss.; SOLE, 2012, pp. 50 y ss.; MARTIN, 2022, p. 357.

1 Por todos, BARROS, 2020, p- 181. De acuerdo con este entendimiento, la norma ha sido aplicada a
una amplia gama de situaciones de variada naturaleza. Se ha planteado la responsabilidad del Arzobispado
por el hecho de los clérigos [Vid PIMSTEIN, 2005, pp. 173 y ss.; VARAS, 2005a, pp. 241 y ss.; VARAS, 2005b,
pp- 673 y ss.; AEDO, 2006, pp. 229 y ss.; PERALDI, 2018, pp. 1 y ss.; CARVACHO, 2020, pp. 355 y ss.}.
De las clinicas privadas por el hecho de los médicos que ejercen su profesion al alero de su infraestructura
(ZELAYA, 2002a, pp. 23 y ss.; P1zaRRO, 2003, pp. 181 y ss.); TOCORNAL, 2014, p. 96; Vio, 2016, pp. 323
y ss.; CIp, 2017, pp. 1 y ss. De las empresas por el hecho de los empleados de sus subcontratistas, Corte
Suprema, Rol 27.05.2019, rol 4350-2018.
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probar que ‘con la autoridad y el cuidado que la respectiva calidad les confiere y

prescribe no hubieren podido impedir el hecho’, como lo previene su inciso final”!>.

De esta forma, habrd lugar a la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno
cada vez que se den los supuestos a la base de la cldusula general, en particular, que el
dafio sea causado por un “dependiente”. De esta afirmacién surge como pregunta natural
¢qué se entiende por dependiente? En este texto se pone en evidencia que, mds alld de
generalidades que no aportan criterios suficientes para resolver un caso concreto, no es
posible formular una respuesta univoca a la pregunta planteada, sino que es necesario
distinguir de acuerdo con la naturaleza de la relacién que liga al dependiente con el
principal, la que, segtn se dird, puede ser de servicio o bien de cuidado. As{, habré de-
pendientes que lo sean porque se trata de personas de las que el principal se sirve para
llevar a cabo una actividad, mientras que habri otras que lo sean porque estdn bajo la
“potestad” o cuidado del principal. Si bien esto puede parecer “obvio” y, por esta razén,
el propésito del texto resulta en apariencia modesto, lo cierto es que es necesario dedi-
carle atencién por dos razones, que serdn debidamente abordadas a lo largo del texto. En
primer lugar, porque la adecuada concrecién de las cldusulas generales exige la formacién
de grupos de casos que permitan asentar criterios para la decisién de nuevas situaciones
y, tratdndose de la responsabilidad por hecho ajeno, un criterio bdsico estd determinado
por la naturaleza de la relacién que liga al principal y al dependiente. En segundo lugar,
porque si bien en ambos casos se trata de responsabilidad por hecho ajeno, la estructura
y justificacién de la responsabilidad del principal son distintas en uno y otro supuesto,
como se demostrard en lo sucesivo.

Para conseguir tal objetivo, el texto se divide en dos partes: La relacién entre agente
y tercero civilmente responsable como presupuesto de la responsabilidad por hecho ajeno
(IT); La distincién entre relaciones de servicio y de cuidado (III); para finalizar con un
cuerpo de conclusiones (IV).

15 Corte de Apelaciones de Concepcién, 05.03.2021, rol 2428-2018. En contra, puede verse la sentencia
de Corte Suprema en un conocido caso de delitos sexuales por parte de un clérigo, la que concluye: “que de
todo lo expuesto en los razonamientos que anteceden, resulta claro que la ley no contempla otros casos de
responsabilidad civil del tercero que aquellos a que se refieren los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil y
que, desde luego, incurre en error de derecho el fallo atacado cuando pretende obtener de esas disposiciones
una especie de suprarregulacién acerca de la responsabilidad por el hecho ajeno, en contraste con el sentido
y alcance de la normativa en cuestién”. Corte Suprema, 05.01.2005, rol 3640-2004. Esta sentencia, sin
embargo, constituye un caso aislado y es contrario al entendimiento doctrinario y jurisprudencial vigente
ya en esa época, como lo demuestran los comentarios temporalmente cercanos de VARAS, 2005b, pp. 673
ss., especialmente p. 677 n. 9 y VARAS, 2005a, pp. 241 ss.
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II. LA RELACION ENTRE AGENTE Y TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE
COMO PRESUPUESTO DE LA RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO

L. La relacion entre principal y dependiente como una cuestion de hecho

Aceptada la premisa de la existencia de una cldusula general de responsabilidad por
hecho ajeno en el Cédigo de Bello, surge la pregunta respecto de cudl es el concepto de
base. En efecto, lo caracteristico de las cldusulas generales es que ellas otorgan al juez un
concepto indeterminado y determinable en cada caso concreto conforme con sus circuns-
tancias. Asi, la aplicacién de la cldusula general comprendida en el articulo 2320 C.C.
supone establecer la razén subyacente al hecho de que una persona pueda ser demandada
por el dafio causado por otra, como excepcién al cardcter personal de la responsabilidad
civil'®. Se trata, en buenas cuentas, de establecer el presupuesto bésico de operatividad
de la norma. Al efecto existe consenso transversal en orden a que la responsabilidad por
hecho ajeno surge a raiz de que entre el agente y el sujeto civilmente responsable existe
una relacién que juridicamente justifica la imposicién de responsabilidad al primero
por el hecho del segundo. Esta idea es clave en todos los ordenamientos juridicos que
conocen la institucién'’.

En consecuencia, con la frase “aquellos que estuvieren a su cuidado”, el legislador
nacional alude a aquellos sujetos que tengan entre si una relacién de tal naturaleza que
determine que uno pueda ser considerado principal y el otro dependiente!®. En la ju-
risprudencia nacional, esta idea se aprecia con claridad en una sentencia de la Corte de
San Miguel, que al respecto sostiene:

“5°) Que en consecuencia, conforme a la norma citada se exige la concurrencia de dos
requisitos para la procedencia de este tipo de responsabilidad: que el dependiente
haya incurrido en un delito o cuasidelito civil; y que exista una relacién de autori-
dad o cuidado entre el autor del dafio y el tercero que resulta responsable, en otras
palabras, para que un tercero pueda ser hecho responsable del acto del agente, este
Gltimo debe ser responsable de un delito o cuasidelito civil, y debe haber tenido
sobre aquel un cuidado y que se traduce en este caso en el conocimiento respecto del

16 ALESSANDRI, 2005, p. 220. Es importante precisar aqui que por “razén subyacente” no se alude a
la justificacion de la institucidn o a las razones politicas de su existencia, esto es, por qué una persona debe
responder por el hecho de otra, sino mds bien al presupuesto dogmdtico fundante de la responsabilidad. Esta
aclaracién es clave porque, como indica Giliker, una de las cuestiones mds arduas de la responsabilidad por
hecho ajeno es justamente su justificacién [GILIKER, 2022, p. 31, aspecto que en nuestro sistema se entronca
directamente con los llamados criterios de imputacién de responsabilidad, pues de esa justificacién dependerd
si la responsabilidad del principal constituye una responsabilidad objetiva o por culpa.

17 Entre muchos otros, véase SOLE, 2012, pp. 50y ss.; VAN DaM, 2013, p. 491; GOMEZ, 2014, p. 1002;
GRAY, 2018, pp. 192 y ss. A nivel jurisprudencial comparado, ella fue particularmente analizada a propésito
de las demandas en contra de la Iglesia Catélica por abusos sexuales contra menores cometidos por sacerdotes.
A modo de ejemplo, véase Various Claimants v Catholic Child Welfare Sociery (CCWS).

18 ABELIUK, 2014, p, 307.
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estado de temperancia en que conducia el mévil el dia y hora del accidente, situacién
que en el caso sublite no pudo ser acreditado, sin perjuicio de lo contradictorio de
la prueba aportada por la demandante en cuanto a la fecha en que habria ocurrido
el accidente, como asimismo a la circunstancia no acreditada de la identidad del

agente apodado el “Perro””1?.

La doctrina nacional ha decantado esa idea sefialando que debe existir “vinculo de
autoridad o cuidado entre el guardidn y el autor del dafio”?’, agregando que ello cons-
tituye una cuestion de hecho que debe ser apreciada caso a caso y probada por quien

21 aunque sin formular los criterios de acuerdo a las normas de cémo ha de

la invoca
realizarse tal apreciacién??. La jurisprudencia, por su parte, tampoco ha dado grandes
luces al respecto.

Asi, por sentencia del afio 2020, la Corte de Temuco deseché que la vinculacion
fictica entre el causante del dafio y el tercero fuera suficiente a efectos del vinculo de
autoridad. En el caso, el tribunal sostuvo que no era posible esgrimir una demanda de
responsabilidad en contra del abuelo de un menor, por el hecho de que estaba sujeto a
patria potestad y, en consecuencia, no se podia considerar “guardador” al abuelo. Ello a
pesar de que en los hechos el abuelo estaba materialmente a cargo del NNA y que este
ocasioné un accidente automovilistico manejando un tractor que le pertenecia a aquel?.

Asimismo, es posible encontrar varias sentencias que, siguiendo a la doctrina,
prescinden de la calificacién juridica del vinculo e imponen responsabilidad al tercero
fundado en un vinculo fictico, enfatizando que no es necesario un vinculo formal. Asi,
en un caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, el 7 de enero de 2020, se
advierte que la relacién es mds bien f4ctica, pues el agente tenfa un contrato de trabajo
formal con un tercero, distinto del demandado. La Corte, por su parte, funda la existencia

de la relacién en el siguiente razonamiento:

“Que al contestar la demanda la Inmobiliaria no controvirti6 que el sefior Rivas fuese
uno de sus trabajadores, por el contrario, acept6 tal circunstancia de manera tcita
al pretender sustraerse de su responsabilidad alegando circunstancia que suponen
la existencia de la relacién laboral, como son, la falta de instrucciones de la supe-
rioridad, la existencia de medidas de seguridad, la capacitacién de los trabajadores

19 Corte de Apelaciones de San Miguel, 18.01.2010, rol 424-2009; véase también Corte de Apelaciones
de Temuco, 30.08.2021, rol 317 2020.

20 BARROS, 2020, p. 180. En términos similares, Alessandri habla de “vinculo de subordinacién y
dependencia entre dos personas”. ALESSANDRI, 2005, p. 223. En jurisprudencia, Corte Suprema, 5.07.2013,
rol 7788-2008.

21 ALESSANDRI, 2005, p. 225; VEAS, 1999, p. 275; AEDO, 2006, p. 226, CORRAL, 2013, p. 332,
ABELIUK, 2014, p. 307; BARROS, 2020, p. 180. En contra RODRIGUEZ, 2010, p. 213, quien afirma que se
trata de “toda persona que por disposicion de la ley esté al cuidado de otra”.

22 Una excepcién, aunque limitada a las relaciones de trabajo o servicio, en ZELAYA, 1995, pp. 101
y ss.; ZELAYA, 2002b, p. 105.

23 Corte de Apelaciones de Temuco, 30.08.2021, rol 317 2020.
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y la eventual responsabilidad de terceros; lo que junto a la circunstancia que el
mencionado trabajador en esta instancia la reconocié como su empleadora, consti-
tuyen un conjunto de antecedentes que apreciados de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 47 y 1712 del Cédigo Civil; y 426 del Cédigo de Procedimiento
Civil, permiten presumir que la demandada Inmobiliaria e Inversiones RCV SPA
era la empleadora de don Carlos Eduardo Rivas Quiroz, en los términos del articulo
2322 del Cédigo Civil. El contrato de trabajo y las liquidaciones de sueldo a nombre
del tercero no obstan lo resuelto porque, este estd intimamente relacionado con la

inmobiliaria y cede ante la confesién de parte”??.

En la misma linea pueden citarse los dichos de la Corte de Concepcién que, con
cita a la Corte Suprema, sostuvo:

“Que el vinculo de dependencia importa una correlacién de autoridad obediencia.
La expresién ‘dependiente’ debe considerarse en un sentido amplio, de manera que
puede ser tanto de naturaleza juridica como cuando entre las partes existe algin
contrato, asi como también de cardcter fictico.

En cuanto a la naturaleza del vinculo es indiferente la razén o causa de esta depen-
dencia: la ley, un contrato o una mera situacién de hecho.

La calidad de dependiente es mds bien un estado de hecho que una relacién juridica.
En relacién al tema la Excma. Corte Suprema ha sefialado: ‘Basta que una persona
preste servicios a las 6rdenes de otra, para que aquella tenga el cardcter de depen-
diente respecto de esta, sin que se tome en cuenta ninguna otra consideracion.
No es ni siquiera necesario un vinculo contractual, como quiera que, debe atn ser
estimado ‘dependiente’ el que presté su trabajo voluntariamente’ (Corte Suprema.
Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 83. Segunda Parte, Seccién Primera.
Pigina 96)"2.

La opinién dominante en la materia es, por consiguiente, el hecho de que la cldusula
general se funda en una relacién de autoridad que no exige formalizacién juridica®®.

24 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 7.01.2020, rol 1035-2019.

%5 Corte de Apelaciones de Concepcién, 5.03.2021, rol 2428-2018. En el mismo sentido Corte Suprema,
27.05.2019, rol 4350-2018.

26 Desde esta perspectiva, el ordenamiento chileno se encuentra hasta cierto punto alineado con otras
realidades de la misma tradicién juridica, como son el caso de Espafia, Alemania y Francia, donde, para
imponer responsabilidad a quien se sirve de otros para llevar actividades que ceden en su propio beneficio,
se ha dicho que “el modelo no se centra tanto en encajar la actuacién del auxiliar dentro de uno u otro tipo
de relacién, como en valorar los efectos que derivan de esa relacién, cualquiera que esta sea. Por ello, es
irrelevante que esas facultades tengan su origen en una determinada modalidad contractual, que surjan al
margen de un contrato o en el contexto de una simple relacién de hecho”. Cfr. SOLE, 2012, p. 68.
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2. La necesidad de establecer grupos de casos para la concrecion de la cldusula general

Aceptado que a la base de la cldusula general de responsabilidad por hecho ajeno
se encuentra una relacién o vinculo de autoridad entre principal y dependiente, que no
requiere formalizacidn juridica, sino que constituye una situacién fdctica que se juzga
por el juez caso a caso, aparece como imperiosa la necesidad de delinear con mayor detalle
dicho vinculo con el fin de que los tribunales puedan decidir fundadamente acerca de
su existencia en un caso concreto. En efecto, como ha puesto de manifiesto Fabiani, a
proposito de la jurisprudencia italiana, la motivacién de la sentencia adquiere particular
importancia cuando se trata de decisiones fundadas en cldusulas generales, pues es el
instrumento para evitar que la discrecionalidad se transforme en arbitrariedad?’. En esta
linea, se ha sefialado que la forma de lograr la concrecién de las cldusulas generales es
la individualizacién de grupos de casos, que conforman verdaderos “tipos juridicos”28.
En consecuencia, es necesario identificar tipologias de relaciones que respondan a un
criterio comun, con el fin de definir los elementos que las caracterizan. Esta tarea se
torna un tanto dificil cuando se advierte la multiplicidad de situaciones a las que se
aplica la responsabilidad por hecho ajeno, comenzando por la variada gama propuesta
por el articulo 2320.

Desde esa perspectiva, puede hacerse eco de las palabras de Brun quien, a propésito
del derecho francés, afirma: “por el momento, la responsabilidad por el hecho del tercero
aparece bajo la apariencia de un género bastante mal definido, al cual se adjuntan espe-
cies tan variadas como evolutivas”??. Resulta entonces imperioso identificar los criterios
con los que se debe valorar la “relacién de cuidado” (o “vinculo de autoridad”), pues
esto dard luces a las victimas respecto de en contra de quién enderezar su demanda y a
los jueces respecto de como decidir adecuadamente los casos sometidos a su decision.

I1I. LA DISTINCION ENTRE RELACIONES DE SERVICIO Y DE CUIDADO

1. Las hipdtesis del articulo 2320 a la luz de su origen y de las funciones de la responsabilidad
civil

Para llevar a cabo el cometido antes anunciado, parece Gtil una observacién de los
ejemplos con que se ilustra la cldusula general del articulo 2320. En efecto, tal como
indica el Mensaje del Cédigo Civil, los ejemplos que en él se contienen “ponen a la
vista el verdadero sentido y espiritu de una ley en sus aplicaciones” 3°, de modo que es
importante prestarles atencién a la hora de precisar el contenido de una disposicién.

27 FABIANI, 2023, p. 90.

28 SCHOPF, 2018, p. 140; PaTTI, 2016, pp. 35 ss.

22 BRUN, 2015, p. 366.

30 Mensaje del Presidente de la Republica, sefior Manuel Montt, al Congreso Nacional proponiendo
la aprobacién del Cédigo Civil, 22 de noviembre de 1855.
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Ahora bien, cuando se observan tales ejemplos, aparece que la relacién subyacente no
es igual en todos los casos®'. Al contrario, ellos guardan importantes diferencias en
este punto, implicitamente reconocidas en el inciso final del articulo cuando alude a la
“autoridad y cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe”. La “respectiva
calidad” no es sino una alusién al tipo de relacién que media entre el principal y el
autor material del dafio, pues de él dependerdn la autoridad de que goza y el cuidado
que debe emplear el principal.

Precisando un poco mis el asunto, es oportuno observar que, en lo que respecta a
su origen y razén de ser, no parecen identificables la relacién que liga a un padre con un
hijo o al director de colegio con un alumno, con aquella que liga a un empresario con un
empleado. El padre y el director tienen deberes de educacion y cuidado para con el hijo
o discipulo, respectivamente>?; la relacién mira al interés del dependiente y se justifica
en el hecho de que este tiene una posicién de debilidad o vulnerabilidad que justifica
su existencia®®. El empresario, en cambio, acude a los servicios del dependiente para
obtener un propésito de su propio interés; lo caracteristico de este caso es la existencia
de un sujeto (persona natural o juridica®*) que, para llevar a cabo una determinada ac-

3! La heterogeneidad de los vinculos entre principal y dependiente es también puesta en evidencia
por la doctrina espafiola, cuyo articulo 1903 guarda bastante similitud con el articulo 2320. En tal sentido,
afirma CONCEPCION, 1999, p. 113, “el articulo 1903 hace extensiva la responsabilidad... a otras personas
ajenas a quien, materialmente, comete el acto ilicito, pero del que resulta obligado por vinculos parentales,
comerciales, profesionales o educativos”.

32 Que la responsabilidad del padre se funde en su deber de cuidado personal ha sido sostenido también
por BARROS, 2020, p. 182, para quien “el deber de cuidado personal estd sujeto a iguales reglas respecto de
los menores capaces e incapaces, por lo que cabe hacer referencia a lo sefialado respecto de estos tltimos”.

33 En efecto, sostener que una persona estd “al cuidado” o “a cargo” de otra necesariamente implica que
existe una asimetria entre ellas determinada por el hecho de que una de las dos requiere de una guia para su
correcto desempefio social. Sin esta asimetria, juridicamente, la existencia del cuidado no se justifica, pues
el principio fundamental de la dignidad humana implica que todas las personas naturales tienen la misma
capacidad de actuacién (principio de igualdad). El sometimiento al cuidado (y control) de otro se justifica
Gnicamente por la necesidad de proteger a quien estd en una posicién de “debilidad” social. As{ lo ha dicho la
doctrina a propésito de la discapacidad. Véase DE SaLAs, 2003, pp. 26 y ss. En este punto, resulta oportuno
citar lo sostenido en Italia a propésito de un caso en que se discutia si era posible hacer responsable al colegio
por el hecho de un alumno mayor de edad. Citando a la Corte de Casacidn, se ha dicho que: lelemento realmente
dirimente ¢ la necessita di vigilanza dei soggerti vigilati; la quale necessita a sua volta si commisura all’esistenza o
meno — e se 51 in quale grado — di una carenza di autosufficienza di tali soggerti nella gestione della propria condotta
nell’ambito in cui si trovano e nell’attivita che vi stanno svolgendo. Di conseguenza, dovra tenersi conto della capacita di
autogestione dei soggetti coinvolti e del tipo di attivita che essi stanno svolgendo. {“el elemento realmente dirimente
es la necesidad de vigilancia de los sujetos vigilados: cuya necesidad, a su turno, se adecua a la existencia o
no -y de ser as{ en qué grado- de una carencia de autosuficiencia de tales sujetos en la gestion de su propia
conducta en el 4mbito en que se encuentran y en las actividades que estdn desarrollando. En consecuencia,
deberd tenerse en cuenta la capacidad de autogestién de los sujetos involucrados y del tipo de actividad que
ellos estdn desarrollando”}. RiGazio, 2019, p. 4.

34 Nétese que desde temprano la jurisprudencia chilena entendié que la figura del empleador comprende
a las personas juridicas. Del particular, con abundantes citas jurisprudenciales de principios del siglo XX,
TAPIA, 1940, pp. 2601 vy ss.
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tividad que no puede (o quiere) ejecutar por si mismo, se sirve del trabajo (en sentido
amplio) de un tercero (el dependiente)”.

Bajo esa lGgica, es posible sostener que la cldusula general de responsabilidad por
hecho ajeno se bifurca en dos subgrupos: la responsabilidad por el hecho de personas
que estdn “al cuidado” de otras y la responsabilidad por el hecho de personas que estdn
“al servicio” de otra. Distinguiendo asi entre relaciones de cuidado y de servicio, de
lo que serd necesario luego analizar la naturaleza precisa y los términos de la concreta
relacién intersubjetiva’®. De esta manera, una aglomeracién de las figuras del articulo
2320 quedarfa de la siguiente forma: (i) relaciones de cuidado (padres-hijos, tutor-
pupilo, jefes de colegios y escuelas-discipulos); y (ii) relaciones de servicio: (artesanos o
empresarios-aprendices o dependientes)?’.

Mis alld del andlisis exegético del articulo 2320, la distincién propuesta es coherente
con la idea de multifuncionalidad de la responsabilidad civil. En efecto, en la actualidad
hay consenso en orden a que la responsabilidad civil no tiene una funcién univoca, sino
miltiple, por esta razén se habla de “funciones” de la responsabilidad civil*®, lo que
incide directamente en su estructura y, por esta razén, en sus requisitos de procedencia®?.
En una apretada sintesis y a riesgo de simplificar demasiado el discurso, el andlisis de
tales funciones permite concluir que ellas responden, sustancialmente, a los siguientes
paradigmas: la funcién punitiva tiene al centro la idea de “culpa” (busca sancionar al
“culpable” de un dafio); la funcién compensatoria o resarcitoria la idea de “riesgo” (el
centro no se pone en la conducta culpable, sino en la creacién de un riesgo no tolerable
para la victima {o la sociedad}, que cede en beneficio de quien lo ha puesto en prictica
y, por tanto, debe asumirlo); la funcién preventiva o disuasiva que se centra en la “efi-
ciencia” (se impone la responsabilidad a quien estaba en mejor posicién de prevenir el

dafio) y la funcién expresiva demostrativa se centra en la nocién de “satisfaccién moral”

35 En el mismo sentido SCOGNAMIGLIO, 2010, p. 173. Asimismo, la Corte Suprema ha sostenido “que
la calidad de dependiente no proviene de la forma de su designacién, sino del hecho de estar al servicio de
otro”. Corte Suprema, 15.11.2010, rol 6109-2008.

36 Asf, SCOGNAMIGLIO, 2010, p. 167.

37 Esta clasificacién es sin perjuicio de cierta superposicién en los criterios respecto de algunos sujetos,
como es el caso de los aprendices (hoy alumnos en prictica), pues estos estdn al servicio de su maestro, pero
también estdn recibiendo una educacién, lo que supone un grado de cuidado por parte del maestro. Lo
predominante, sin embargo, es el hecho de que el maestro toma al aprendiz como un mecanismo para suplir
necesidades de mano de obra, no para educarlo. De ahi que esa relacién deba ser clasificada al interior de
aquellas de servicio. En otra vereda, estdn aquellos casos en que el principal tiene una relacién de cuidado,
pero ello le comporta un beneficio directo, como es el caso del jefe de colegio cuando se trata de un colegio
privado. En este caso, el beneficio no incide en la naturaleza de la relacién, pero podria ser considerado en
otros dmbitos, como lo es el estdndar de cuidado exigible en la medida en que se concluya que se trata de
responsabilidad por culpa, cuestién que, en todo caso, excede los propésitos de este trabajo.

38 Por todos, ALpa, 2010, pp. 159 y ss.; PINO, 2013, pp. 89 y ss.; PINO, 2017, pp. 173 y ss.; GRONDONA,
2017, pp. 105 y ss.; R1zzo, 2018, pp. 1811 y ss.; SAN MARTIN, 2020, pp. 29 y ss. En contra, LLaMAS (2020),
pp. 53-62, para quien la responsabilidad civil es “puramente indemnizatoria”.

39 CaNE, 2011, pp. 289 y ss.
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de la victima (se espera que se sindique socialmente a un sujeto como “responsable”,
aunque no se sigan de ello consecuencias pecuniarias).

Al superponer tales paradigmas con los ejemplos contenidos en el articulo 2320,
se advierte que no todos calzan de la misma manera. Asi, tomando como ejemplo la
responsabilidad de empleadores y padres, la nocién de riesgo creado se condice bastante
bien con la responsabilidad de los empleadores, pues parece razonable sostener que, al
tomar un empleado, el empleador introduce un riesgo que cede fundamentalmente en su
propio beneficio’. No ocurre lo mismo con la responsabilidad de los progenitores, pues
no parece razonable —o cuando menos requiere una sustentacién fuerte— sostener que un
hijo implica un riesgo que cede fundamentalmente en beneficio de los progenitores?!. Este
sencillo ejemplo pone en evidencia que la responsabilidad por hecho ajeno no puede ser
estudiada como un fenémeno unitario, sino que es necesario identificar nicleos comunes,
para luego delinear las diversas figuras a que da origen, especificando sus requisitos. El
punto de partida de este ejercicio es la distincién conceptual entre relaciones de servicio
y de cuidado como presupuestos bdsicos de las restantes consideraciones.

Solo a modo de confirmacién, resulta oportuno sefialar que la distincién aqui
propuesta ha tenido expreso reconocimiento en paises de tradicién cercana a la nuestra.
Asi, en Italia, la responsabilidad por el hecho ajeno de personas capaces se estructura
a base de dos normas: la responsabilidad de ciertas personas que estdn a cargo de otras
(progenitores, tutores, preceptores y maestros, art. 2048 CC.it.) y la responsabilidad de
los patrones y mandantes por el hecho de sus auxiliares (art. 2049 CC.it.)*2.

En Francia, si bien el Code Civil no contempla la distincidn, pues la responsabilidad
por hecho ajeno se regula genéricamente en el articulo 1384 C.C.fr., ella s{ es reconocida
a nivel doctrinario a partir de las decisiones de la jurisprudencia. En este sentido afirma
Brun que en este pafs la responsabilidad civil por hecho ajeno se ha duplicado en dos

40 En este sentido afirma Barros: “parece justo que quien goza de los beneficios de la actividad diligente
de sus dependientes asuma también los riesgos de negligencia en el proceso de produccién o prestacion del
servicio”. BARROS, 2020, p. 192. Es importante sefialar, en todo caso, que esta idea no es transversalmente
aceptada. En verdad, como advierte GILIKER, 2022, pp. 1-18, a propésito de la responsabilidad vicaria en
el Common Law, la cuestién de la justificacién es uno de los aspectos mds debatidos de la institucién. Lo
mismo ocurre en otros escenarios, como por ejemplo en Italia, donde SCOGNAMIGLIO, 2010, p. 173, sostiene
que la razén no radica en el binomio riesgo-provecho, sino en el hecho de que quien se vale de otro para
llevar a cabo una actividad no puede sustraerse de la responsabilidad por el solo hecho de no haber actuado
personalmente. Otros, con cierto cinismo, han llegado a afirmar que la justificacién no es otra que el deep
pocker del que encarga el servicio. Sobre esta doctrina, véase ALPA, 2010, p. 719.

41 En este mismo sentido PATTI, 1984, p- 303; GOMEZ, 1992, pp. 56 y ss.; CONCEPCION, 1999, p. 118;
DiEz-PicAazo, 2011, p. 382; GOMEZ, 2014, pp. 1197-1363. En Chile, acerca de las dificultades de imponer
una responsabilidad objetiva derivada de considerar al nifio como una fuente de peligros, en circunstancias
que no reporta beneficio econémico, Rizik, 2020, p. 398.

42 Es importante destacar que, al igual que ocurre en Chile con el articulo 2320, el articulo 2048 del
Codice Civile no indica que la responsabilidad ahi regulada obedece al hecho de las personas capaces, pero
la doctrina lo entiende asi mediante una interpretacién sistemdtica de las normas, toda vez que el articulo
2047 regula de forma general la responsabilidad por hecho de las personas incapaces de responsabilidad
extracontractual. Véase SCOGNAMIGLIO, 2010, pp. 166-167; ALpa, 2010, p. 713; MANTOVANI, 2011,
pp. 88y ss.
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polos: “de un lado la consagracién de una responsabilidad vinculada al cuidado de otras
personas (...) y de otro lado una responsabilidad justificada por la idea de control y
organizacién de la actividad de terceros”*>.

Para cerrar este apartado, en aras de la claridad del discurso, se hace necesario precisar
lingtifsticamente los términos con que debe aludirse a la responsabilidad por hecho ajeno.
En este sentido, las expresiones “principal” y “dependiente” pasan a constituir términos
genéricos con los que se indica al tercero civilmente responsable y al autor material del
dafio, respectivamente, cualquiera sea la naturaleza de la relacién que les ligue. Surge
asi la necesidad de una terminologia que permita distinguir las distintas especies de
relaciones. En este texto, sin que ello prejuzgue acerca de un mejor uso del lenguaje, se
hablard de “empleador” y “empleado”®* o “auxiliar”®® para aludir, respectivamente, al
tercero civilmente responsable y al autor material del dafio en las relaciones de servicio,
y de “cuidador” y “pupilo”, para aludir especificamente al tercero civilmente responsable

y al autor material del dafio en las relaciones de cuidado®®.

2. Relevancia prdctica de la distincidn formulada

Llegados a este punto, parece oportuno advertir al lector acerca de las ventajas de
la distincién formulada. En efecto, si bien en Derecho es usual hacer distinciones, lo
cierto es que —cuando menos en derecho privado— ellas son funcionales a los problemas
juridicos concretos que las instituciones estan destinadas a resolver, de suerte que una
distincién que no transita a consecuencias practicas pierde sentido. En lo que respecta
a la divisién aqui formulada, ella presenta —a lo menos— dos consecuencias ventajosas.

3 Brun, 2015, p. 422.

4 Siguiendo la idea de los PETL, el término empleo no estd tomado en su sentido del derecho del
trabajo, sino, en un sentido amplio, comprensivo incluso de las relaciones de voluntariado y de cortesfa.
Véase MORETEAU, 2008, p. 162.

% El término “auxiliar” suele ser el elegido por la literatura. En efecto, €l es lo suficientemente
genérico como para englobar también todas las relaciones de servicio; sin embargo, en esta sede se utilizard
preferentemente “empleado” para hacer un contrapunto con la expresién “empleador”, para el que la literatura
no ha identificado un vocablo diferente a principal.

46 La bisqueda de una expresién para definir al sujeto sometido al cuidado de otro, que englobe los
vocablos del articulo 2320 (hijo, pupilo, discipulo, aprendiz) y a toda otra figura que pueda asimildrsele,
no fue sencilla, pues, a diferencia de lo que ocurre con “auxiliar”, no ha sido identificada en la doctrina
nacional ni comparada una expresién equivalente. Este déficit se debe a la particularidad de la existencia
de una cldusula general en la materia al interior del Cédigo de Bello. Por esta razén, la eleccién de pupilo
se funda en el hecho de que en el lenguaje cotidiano esta expresién indica a quien estd sometido al cuidado
y directrices de otro, como ocurre con los colegios, que llaman pupilo al estudiante, o a los entrenadores
respecto de sus jugadores. El uso genérico de la expresion pupilo es advertido en algunos sitios de internet
que se ocupan de lingiifstica. Vid FUNDEU RAE, 2009, https://www.fundeu.es/consulta/pupilo-1301/};
PEREZ Y MERINO, 2022: https://definicion.de/pupilo/.
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En primer lugar, establece las bases a partir de las que se deberdn juzgar las figuras
atipicas, de modo que la concrecién de la cldusula general supone identificar los crite-
rios donde se configura una “relacién de cuidado” o bien una “relacién de servicio”®.

En segundo lugar, permite estructurar la responsabilidad del principal a partir de su
ratio inris, consintiendo asi un tratamiento diferenciado dependiente de si la responsabi-
lidad tiene a su base una relacién de cuidado o bien una de servicio. As{, por ejemplo, al
margen de la discusién pendiente en la materia, resulta perfectamente posible sostener
que la responsabilidad del empleador es objetiva (o estricta), mientras que la del cuidador
es subjetiva (o por culpa in vigilando o in educando), con las consiguientes consecuencias
respecto de la carga de prueba para la victima y las posibilidades de exoneracién del
principal®®. En este sentido afirma Solé que “someter al principal a un régimen de res-
ponsabilidad vicaria por el hecho de sus auxiliares no es incompatible con defender un
régimen de responsabilidad por culpa presunta para los padres y guardadores en relacién
con los dafios causados por sus hijos menores o pupilos”#.

Asimismo, siempre con relacién a la diferenciacién en la estructura, la distincién
entre relaciones de servicio y de cuidado justifica la existencia de la nocién de “funcién”
como requisito estructural de la responsabilidad del empleador, que no se encuentra
presente en la responsabilidad del cuidador. En efecto, si se analiza la doctrina relativa
a la responsabilidad del empleador, con independencia del pafs al que haga referencia el
autor, se observa como requisito undnimemente aceptado el hecho de que el dafio debe
guardar una conexién con la funcién encargada por el principal al autor del dafio’®. Esta
idea, en cambio, estd completamente ausente cuando se trata de la responsabilidad de
los padres por el hecho de los hijos y, mds en general, por el hecho de sujetos al cuidado
de otro.

Ello hace pleno sentido cuando se analiza la forma en que se comportan estos su-
jetos. Asi, en las relaciones de servicios, el dependiente tiene dos dmbitos de accién:
dentro y fuera de sus funciones. Habrd veces en que actda como “empleado” y otras en
las que acttia como “particular”. El empleador, por su parte, solo responde de aquellos
dafios causados por el dependiente en su calidad de empleado y no de particular. En las
relaciones de cuidado, en cambio, tal diferenciacién no procede. El cuidador responde
por los hechos del pupilo, sin otra calificacién, pues este carece de funciones que le
hayan sido encomendadas.

47 La especificacién de los criterios que permiten configurar una u otra relacién de cuidado requiere un
andlisis en profundidad que, por motivos de extensién y objetivo del texto, no puede ser abordado en esta sede.

48 Esta es, por ejemplo, la solucién en los PETL, luego de haber observado que, salvo excepciones, esa
es la regla en los paises europeos. En este sentido, afirma Moréteau, que el capitulo acerca de responsabilidad
por otro “parte de la clara distincién entre responsabilidad por los actos de menores e incapaces, que es una
responsabilidad por culpa, y la responsabilidad por los actos de los auxiliares”. MORETEAU, 2008, p. 158.

49 SoLE, 2012, pp. 39-40.

50 MORETEAU, 2008, pp. 159 y ss. Asi, los paises del Common Law se habla del scope of employment
or connection test (GILIKER, 2022, p. 9); en Italia se habla del rapporto di occasionalita necessaria (ROSSETTI,
2011, p. 162; BARTOLINT, 2011, pp. 727 y ss.); en Francia de “vinculo de conexién entre el acto dafioso del
dependiente y sus funciones, BRUN, 2015, p. 402; en Espafia de “nexo de ocasionalidad”, MARTIN, 2022, p. 377.
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Lo dicho tiene radical importancia cuando se trata de hechos que revisten el cardcter
de delitos penales “comunes”, 2. gr.: homicidio, violacidn, lesiones, etc. En efecto, cuando
se trata de relaciones de cuidado, la legitimacion pasiva del principal no se pone en
duda por la naturaleza dolosa o delictual del hecho lesivo. En cambio, en las relaciones
de servicio ello sf ocurre. Asi, por ejemplo, en paises en que se acepta pacificamente la
responsabilidad vicaria del “empleador” se ha sostenido un arduo debate acerca de si es
posible hacerle responsable por los abusos sexuales y otros delitos comunes cometidos
por los empleados en contra de terceros, asi como por actos de violencia entre emplea-
dos. Si bien la respuesta no ha sido uniforme, la clave de la misma ha estado en si es
posible establecer una conexién entre el “empleo” y el dafio causado’!, lo que resulta
equivalente a la nocién de funcién’2.

No es el propésito de este texto definir la nocién de funcién, pues ello desviarfa
en demasia del argumento, sino solamente poner en evidencia la diferencia estructural
que ella comporta entre los dos tipos de relaciones fundantes de responsabilidad por
hecho ajeno.

Dicho eso, es oportuno sefialar la diferencia estructural relativa a la funcién que se
aprecia también al analizar la jurisprudencia chilena. As{, en los casos de homicidios o
lesiones cometidos por menores de edad, los padres demandados se defienden exclusiva-
mente con cargo a la presuncién de culpa, atirmando que no ha habido negligencia de
su parte en el cuidado, vigilancia o educacién de sus hijos’>. En las mismas hipétesis,
los empleadores esgrimen, ademads, que se trat6 de un hecho que no se relaciona con las
funciones del empleado y, efectivamente, los tribunales razonan a base de si tal hecho
puede o no quedar englobado en el dmbito de las funciones del sujeto®d. Aunque con
cardcter de obiter dicta, un claro ejemplo de esto se encuentra en un fallo del ler juzgado
civil de Puente Alto, que sefiala que el homicidio cometido por la supuesta cuidadora
de un predio, en horas de la noche y durante una reunién social, debe considerarse en
el dmbito de la vida privada de la trabajadora, sin que sea posible desplazar la respon-
sabilidad hacia el principal®>.

IV. CONCLUSIONES

El Cédigo Civil chileno presenta particularidad en cuanto, segiin la interpretacion
doctrinaria y jurisprudencial ampliamente dominante, consagra expresamente una
cldusula general de responsabilidad por hecho ajeno en el inciso primero del articulo

51 Véase GILIKER, 2022, p. 9. En Chile, de la misma opinién es BARROS, 2020, p. 197.

52 Véase SOLE, 2012, pp. 108 ss.

53 A modo de ejemplo, véase Corte Suprema, 09.03.2015 rol 9573-2014; 15° Juzgado Civil de Santiago
10.10.2019 rol C-8026-2017.

54 8i bien no lo dice con todas sus letras, este razonamiento se aprecia, por ejemplo, en Corte Suprema,
13.01.2022 rol 33753-2019.

55 Ter Juzgado Civil de Puente Alto, 13.04.2020, rol C.41712-2017.
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2320, aspecto discutido a nivel comparado, sin perjuicio de que la prictica evidencia
que incluso alli donde no se contempla expresamente se ha llegado a soluciones simila-
res, cuando menos en lo que respecta a la responsabilidad por el hecho de personas que
estdn al servicio de otra.

Al igual que todas las cldusulas generales, ella exige la identificacién de un concepto
indeterminado y determinable en el caso concreto que permita al juez fundar la decisién
de la controversia sometida a su conocimiento. En este caso, ese concepto estd determi-
nado por la “relacién” o “vinculo de autoridad” que liga al tercero con el autor material
del dafio, aspecto donde existe pleno consenso a nivel doctrinario y jurisprudencial, en
la medida en que todos los autores y fallos parten de la base de que la responsabilidad
por hecho ajeno tiene como uno de sus elementos la relacién intersubjetiva entre prin-
cipal y dependiente.

Dicha relacién no exige una formalizacién juridica, siendo suficiente con la exis-
tencia de un “vinculo de autoridad” lo suficientemente fuerte como para justificar la
imposicién de responsabilidad civil al tercero que la ejerce, de modo que se trata de
una cuestion fdctica a probar por el demandado y que se evalda por el juez de acuerdo
con las circunstancias del caso concreto. En consecuencia, se hacen necesarios criterios
o pardmetros que le permitan al juez razonar fundadamente acerca da la existencia o no
de la relacién, para ello, conforme con la doctrina relativa a las cldusulas generales, es
necesario proceder a la creacién de grupos de casos, que guarden entre si caracteristicas
comunes, de suerte que permitan crear soluciones uniformes.

Con tal propésito, sin perjuicio de eventuales superposiciones, la primera agrupacion
posible emana de una divisién de las figuras tipicas del articulo 2320 en relaciones de
cuidado por una parte y relaciones de servicio por la otra. Esta idea es coherente con
la multifuncionalidad de la responsabilidad civil, como resultado de que la estructura
de cada hipétesis de responsabilidad se condice con la funcién que estd llamada pre-
ponderantemente a cumplir, observindose, desde este punto de vista, netas diferencias
entre el sujeto que se sirve de otro para llevar a cabo una actividad de su interés y aquel
que estd al cuidado de otro que requiere de especial atencién debido a su debilidad o
vulnerabilidad.

En conformidad con la distincién propuesta, en el texto se formulan los binomios
(i) principal-dependiente, para aludir genéricamente al tercero civilmente responsa-
ble y al causante material del dafio, respectivamente; (ii) empleador-empleado, para
aludir respectivamente al principal y al dependiente en las relaciones de servicio; y
(iii) cuidador-pupilo para aludir respectivamente al principal y al dependiente en las
relaciones de cuidado.

La individualizacién de estos dos grupos de casos presenta dos ventajas claramente
identificadas: (a) establece las bases a partir de las que se deberdn juzgar las figuras ati-
picas, de modo que la concrecién de la cldusula general supone identificar los criterios
bajo los que se configura una “relacién de cuidado” o bien una “relacién de servicio”;
y (b) permite estructurar la responsabilidad del principal a partir de su ratio iuris, con-
sintiendo un tratamiento diferenciado para cada grupo de casos, que admite incluso
contemplar una responsabilidad vicaria respecto del empleador y por culpa respecto
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del cuidador. A su vez, explica y justifica la nocién de “funcién” como un requisito
estructural de la responsabilidad por hecho del empleado, que no se encuentra presente
en la responsabilidad por hecho del pupilo.
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