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PRESENTACIÓN 

Hemos querido comenzar esta colección de Derecho Privado de los Cuader
nos de Análisis Jurídico de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego 
Portales con diversos articulas relativos a la responsabilidad civil Tema cen
tral del Derecho de las Obligaciones. Para nadie es un misterio la creciente 
importancia doctrinal y jmisprudencial de esta materia en Chile y en el ex
tranjero La sociedad de los accidentes denunciada desde fmes del siglo XIX 

continúa su marcha inexorable dando cabida a múltiples interrogantes res
pecto de las cuales no existen criterios uniformes No hemos rechazado la 
nomenclatura "responsabilidad civil" por otra más a la moda como "derecho 
de daños", teniendo en cuenta que, si bien el daño constituye actualmente el 
elemento central de la responsabilidad, ésta no se configura con la simple 
presencia del perjuicio Aun, en importantes ámbitos como lo señalara hace 
algunos años el profesor Le Tourneau la verdeur de la faute está presente. Basta 
recordar la reciente jmisprudencia de la Corte Suprema que rechaza la res
ponsabilidad objetiva del Estado volviendo a un sistema de índole subjetivo. 

El primer trabajo publicado conesponde a la traducción del articulo del 
profesor Christian Lanoumet "POID la responsabilité contractuelle", publi
cado en el prestigioso hebdomadario Le Dalloz El profesor Larmumet da 
cuenta de un importante debate en la doctrina francesa acerca de la existen
cia y eficacia de la responsabilidad conlr"actual como instrumento de repa
ración civil. Luego del importante lr"abajo del profesor Rémy que aparecie
ra en la Revue trimestrielle de droit civilen el año 1997, la resistencia se organiza 
en defensa de la responsabilidad contr actual. En efecto, siguiendo la propuesta 
del profesor Rémy no pocos autores franceses abogan por restringir la res
ponsabilidad contractual a un simple cumplimiento por equivalencia. Sin 
embargo, el articulo del profesor Lanoumet mueslr"a los inconvenientes de 
esta vía interpretativa que sin desmerecer el mérito de haber expuesto los 
orígenes de la responsabilidad contractual, está lejos de constituir una interpre
tación adecuada a la función de la responsabilidad civil 

En segundo término, un tema novedoso en esta colección analiza el pro
fesor de la Maza, alr eferirse a la responsabilidad civil de los proveedores de 
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Presentación 

agradable presentar en esta colección el trabajo de la señorita Claudia Baha
mondes relativo al daño moral por despido injustificado 

Esperamos que la presente publicación tenga interés para la comunidad 
jmídica y que se transforme en el canal de publicación de los profesores de 
derecho privado de la facultad. 

El EmrDR 
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A PROPÓSITO DE LA NEGACIÓN 
DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 
EN LA DOCTRINA FRANCESA RECIENTE 

Christian Larroumet' 

RESUMEN 

La responsabilidad contractual no ha estado exenta de debate 
docuinal en Francia, Algunos autores prefieren la expresión 
cumplimiento por equivalencia. o remedios en caso de incum
plimiento .. Otros se interrogan acerca. del fin de la responsabilidad 
contractual. Las reglas de la supuesta responsabilidad conüactual 
no habIÍan tenido por objetivo la reparación, sino el simple. pago 
en dinero del crédito insatisfecho, Esta crítica sorprendente no es 
novedosa" Además, dista de ser convincente, pues el Derecho 
Positivo francés justifica una. defensa de la responsabilidad con
üactual 

I 

No existilÍa la responsabilidad contr·actuaJ! SelÍa hasta un concepto falso'. 
Es la concepción de una doctrina reciente de algunos autores franceses. Es 
verdad que tal idea no parece novedosa; lo que parece más original es el 
resurgimiento de esta doctrina en nuestra época Este resurgimiento tiene 
dos causas 

La primera es la complejidad cada vez mayor del derecho de la respon
sabilidad, su sutilidad y, más especialmente, las diferencias de tr atamiento 
de los acreedores contr actuales y de los terceros cuando el incumplimiento 
de una obligación contractual es la fuente de daños padecidos tanto por los 
aCI eedores, en virtud del contrato, corno los terceros cuando tienen un vín-

. Catedrático de la Universidad Panthéon-Assas, París 
I Philippe LE TOUR"JEAU y Loic el.mEI, Droit de la responsabilité el des contrats., N° 6, 2000, 

p .. 803ys. 
2 Philippe RÉMY, "La 'responsabilité contractuelle': histoire d'un faux concept", en 

Revue trimestrt."elle de droit civil, 1997, p. 323 Y ss 
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culo con el contrato. En efecto, la responsabilidad serla contractual con res
pecto a los acreedOles y extracontractual con relación a los terceros. 

La segunda causa de la negación de la responsabilidad contractual es la 
ampliación del contenido del contrato por la multiplicación de las obligacio
nes imperativas de seguridad, de información y de consejo, con fundamen
to en el artículo 1.135 del Código CivilfI·ancés'. La consecuencia es que el in
cumplimiento de estas obligaciones es sancionado por la responsabilidad 
contractual del deudor 

Para terminar con el mal que constituiria la existencia de una falsa res
ponsabilidad contractual se deberian suprimir las causas de este defecto 
Por una parte, seria necesario limitar la sanción del incumplimiento de una 
obligación contractual con un cumplimiento por equivalencia, cuyo objeti
vo sería el pago de una cantidad de dinero, en lugar del cumplimiento pre
visto por las partes en el contrato Tal sanción no supone la prueba del daño. 
Por otra parte, cuando el incumplimiento imputable al deudor es al mismo 
tiempo la fuente de un daño al acreedor, es la responsabilidad extracon
tractualla que debería permitir el Tesar cimiento de este daño, sin necesidad 
de distinguir si el daño ha sido sufrido pOI el acreedor o por un tercero. De 
esta manera se ponruían limites al contenido del contrato; el cual correspon
deria solamente al intercambio económico entr·e las partes y desaparece
rían todas las obligaciones de seguridad, de consejo y de información que 
fueron creadas pOI los jueces Así se suprimirla una de las causas del des
arreglo del Derecho Positivo Además, se tratarían de la misma manera las 
partes en el contrato y los terceros, suprimiéndose también la segunda cau
sa de la existencia del falso concepto de la responsabilidad contractual. 

2 

Debemos interTOgarnos si tal concepción de los remedios al incumplimien
to de una obligación contractual es satisfactoria para permitir de una mane
ra coherente el resarcimiento de los daños en el caso de incumplimiento de 
la obligación. Este incumplimiento de parte del deudOl es la fuente de daños 
para el acreedor y, llegado el caso, para los terceros .. Es este daño el que re
quiere resarcimiento La cuestión es saber cómo la responsabilidad extra-

3 El a...rticulo 1.135 afirma que el contrato "no solo obliga a lo que es expresado: sino 
también a todas las consecuencias que la equidad, la costumbre o la ley otorgan a la 
obligación por motivo de su naturaleza" El artículo 1,135 del Código francés es parecido al 
artículo 1,603 del Código Civil colombiano y al artículo 1 546 del Código Civil chileno 
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contractual prevista en los artículos 1 382 Y siguientes del Código Civil fran
cés puede permitir el resarcimiento con exclnsión de la falsa responsabili
dad contractual, cuyo objetivo seria solamente el cumplimiento por equiva
lencia de la obligación, la cual no podría ser cumplida de la maner a prevista 
por las partes en el contrato. Esa solución poruía ser admitida bajo condi
ción que la distinción entre el cumplimiento por equivalencia y el resarómien
to del daño fuese posible; sin embargo, esa distinción no parece viable. 
¿Dónde están los límites del cumplimiento pOI equivalencia y dónde comien
za el resarómiento del daño? Nadie puede saberlo y muchas teorías fueron 
elabOladas en el pasado' Otr·as podrían ser elabOladas en el futuro sin per
mitir determinar de una manera segura la frontera entre el cumplimiento 
por equivalencia y el resarcimiento del daño. En realidad, la distinción en
tr·e los dos mecanismos es pura ilusión .. Esa distinción pretende instaurar 
claridad y simplificar· cuando en realidad significaría, una vez admitida en 
el Derecho Positivo, una causa de desarTeglo y una complicación inútil 
Contrariamente a la doctrina que se pretende modernista, pero que, en rea
lidad, es una doctrina del pasado, se debe afirmar que el descubrimiento de 
la responsabilidad contractual fue un progreso de la civilización jurídica 

3 

Es cierto que los redactores del Código Civíl fIancés no concibieron el in
cumplimiento de una obligación contractual como un hecho generadOl de 
responsabilidad civil. No hay duda que la única responsabilidad que conci
bieron fue la extracontractual del artículo 1.382 y ss., parecidos al artículo 
2..341 y ss .. del Código Civil colombiano, inspirados en el artículo 2.314 Y ss 
del Código de Bello El título de la sección IV del capítulo III del Código fran
cés relativo al efecto de las obligaciones contractuales es "daños y perjui
cios en caso de incumplimiento de la obligación'" Estos términos no son 
equivalentes al concepto de responsabilidad civil por que, para los redacto
res del Código Civi~ los daños y perjuicios no son inherentes a este concep-

4 Por ejemplo, la distinción de Pothier -desde otro punto de vista- entre los daños y 
perjuicios intrínsecos y extrínsecos Sobre esa distincipn véase RÉMY (n 2), N° 41 Y 42; Eric 
SAVAUX, "La fm de la responsabilité contractuelle", en Revue tri'mestri'elle de droit civi~ 1999, p 
1 Y ss 

5 Se trata única.-rnente de la obligación contractual, ya que los artículos 1.146 y ss se 
encuentran en el título III relativo a las obligaciones contractuales, en oposición con "los 
compromisos que no resultan de una convención" (título IV, art 1370 y s,), o sea, corno lo 
sabernos, los cuasicontractos y la responsabilidad extncontractual 

19 



Christian Larroumet 

to'. Es a fines del siglo XIX que la doctrina fIancesa comenzó a utilizar los 
términos responsabilidad en materia contractual o responsabilidad por incumpli
miento del contrato. Ahora sabemos que esa expresión tuvo un éxito enorme 
no solamente en Francia sino, también, en otros sistemas jurídicos que per
tenecen a la misma familia que el Derecho fIancés 7

. 

4 

La responsabilidad contractual constituye, de este modo, una sanción, entre 
otras, del incumplimiento de la obligación que está a cargo del deudor De 
la misma manera que la responsabilidad extracontractual, la responsabili
dad contractual requiere la prueba de un daño originado por el incumpli
miento de la obligación En principio, la doctrina como los fallos, no admi
ten la condena a pagar perjuicios en materia contractual sin la prueba de un 
daño' Hay una excepción a la necesidad de la prueba del daño: solamente 

6 Tampoco se encuentra en el Código francés la palabra "cumplimiento por equivalencia 
de la obligación contractual" Las palabras utilizadas son bastante neutras por haber 
permitido la emergencia de un concepto de responsabilidad contractual, Además, la palabra 
"cumplimiento por equivalencia" no tiene ninguna significación particular. 

7 En otros sistemas jurídicos, que pertenecen a la misma familia que el Derecho francés 
y más especialmente en América Latina, la dochina y los fallos, más bien, oponen la 
responsabilidad contractual a la extracontractual, mienu as que en F rancia se habla, sobre 
todo, de responsabilidad delictual prua definir la extracontractual, la razón de hablar de 
I'esponsabilidad extracontractual puede ser que no está siempre fundada sobre la culpa. 
En efecto, los términos de responsabilidad delictual corresponden a una responsabilidad 
que tiene el dolo como base de la obligación de resarcimiento 

g Entre ouüs fallos recientes, véase Corte de casación, 1 a sala civil, 16 de enero de 2001, 
en RJDA, 2001, N° 1 033, a propósito de un fiador que no puede obtener una condena a 
daños y petjuicios sin probar la existencia de un daño; Corte de casación, la sala civil, 26 
de febrero de 2002, en RJDA, 2002, N° 730, Petites Affichef, 18 de noviembre de 2002, p, lO, 
fallo que afirma el principio de la necesidad de la prueba por el acreedor de la existencia 
de un daño y de su valoración para condenar el deudor a pagar daños y perjuicios; Corte 
de casación, la sala civil, 25 de junio de 2002, en JCP, 2002, IV 2421, fallo que rechaza la 
condena del deudor a pagar daños y petjuicios por motivo de la huta de daño; COIte de 
casación, la sala civil, 13 de noviembre de 2002, en Contrats, concurrence et consommation, 2002, 
N° 52 con observaciones de L, Leveneur; Revue trimestrielle de droit civi~ 2003" p 98, con 
observaciones de P Jourdain, a PI'opósito del incumplimiento de su obligación de 
información por un médico, el cual no tiene que pagar una indemnización al paciente si 
este no prueba un dañoj sin embargo, en un falio dei 30 de enero de 2002, la 3a sala civil de 
la Corte de casación, enJCP, 2002, I.l86, N° 7, con observaciones de G. Viney; Revue 
trimertrielle de droit civi~ 2002 P 816, con observaciones de p" Jourdain; Dallo;:. 2003 458, 
con observaciones de D Mazeaud; Revue trimestTielle de droit civi~ 2002,321, con observaciones 

20 

A PROPOSITO DE LA NEGACION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EN lA DOC1RINA FRASNCESA RECIE.:'TTE 

cuando ha sido estipulada una cláusula penal, porque tal estipulación cons
tituye una valoración anticipada del daño en caso de incumplimiento de la 
obligación En otros casos, el daño es una necesidad mientras que, en materia 
de cumplimiento forzoso de la obligación, por vía de apremio o de resolu
ción del contrato, no es necesario probar un daño. Eso parece lógico porque 
no hay responsabilidad civil sin daño; sin embargo, los autores que deniegan 
la existencia de la responsabilidad contractual consideran que el daño no es 
un requisito de la condenación a los daños y perjuicios Porque éstos cons
tituyen un cumplimiento por equivalencia de la obligación tienen que co
rresponder exactamente al importe de la obligación que no fue cumplida 
iEntonces cómo concebir el artículo L149 del Código Civil! En efecto, este 
artículo enuncia que los daños y perjuicios tienen que corresponder al 
damnum emergem y al lucrum tersan, En virtud de la tesis de la inexistencia 
de la responsabilidad contractual, el articulo L 149 sería una disposición pro
pia a la valoración de los daños y perjuicios y no tendría nada que ver con la 
existencia de un daño" Una opinión al respecto no tiene sentido. ¿Cómo se 
podría avaluar· un elemento que no existe? Los daños y perjuicios deben 
corresponder al daño padecido en sus varios elementos, sea la pérdida expe
rimentada y el lucro cesante No hay pérdida experimentada y tampoco 
lUCIO cesante si el daño no existe, En esa situación, no se necesita valora
ción; más aún cuando en materia de responsabilidad extracontractual no 
hay ninguna disposición del Código Ovil o de las leyes relativas al daño y a 
su valoración; los jueces, entonces, aplican a la responsabilidad extracon
tractual el articulo U49 del Código Ovil En esa medida, es la revelación de 
la unidad del concepto de resarcimiento de los daños tanto en materia con
tractual como en materia extracontractual, pues la responsabilidad contrac
tual en esa situación sirve de modelo a la responsabilidad extracontr·actual, 
mientras que la doctrina hostil a la responsabilidad contractual pretende 
que siempre la extracontractualle sirva de modelo a la contractual. 

de P y Gautier; Dallo;:. 2002, 2288, con observaciones de J ,L. Elhoueis, decidió que el 
arrendador puede obtener daños y petjuicios de parte del arrendatario en el caso de falta 
de incumplimiento de paIte del aIrendatruio de su obligación relativa a las reparaciones 
de la cosa 3....."1 endada, incluso cuando no hay daño, por motivo de la destrucción por el 
dueño de la cosa para reconstruirla Con todo, este último fallo no corresponde a la 
posición de la jurisprudencia 

9 Véase SAVAUX (u 4), W 32 y 33 
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5 

Los redactores del Código Civil elaborruon, en realidad, los principios de la 
responsabilidad contractual sin tener la conciencia de hacerlo. Además, la 
idea de responsabilidad civil no apareció en el CódígdO y a fortíori no se pudo 
concebir la unidad de la responsabilidad civil en sus dos aspectos: la contr'ac
tual y la extracontractual; sin embrugo, tanto en lo que se refiere a la respon
sabilidad contractual como a la extracontractual, los redactores del Código 
han dictado los tres requisitos de la responsabilidad civil: el hecho generador 
de la obligación de resrucimiento, el daño y el nexo causal entr'e ambos. Esto 
es efectivo en el rutículo 1.382 y también en materia de responsabilidad con
tractual En efecto, el ruticulo Ll47 trata del hecho imputable al deudor, ya 
sea del incumplimiento o del retrudo en el cumplimiento de la obligación 
Como sabemos, es el rutículo 1149 que tr'ata del daño en sus vruios elemen
tos no solamente en cuanto a su valoración sino, también, a su existencia , 
En cambio, el rutículo 1148 trata del nexo causal entre el hecho gene-rador 
y el daño en la medida en que esta disposición dicta que no hay resrucimiento 
del daño en presencia de un caso de fuerza mayor; la cual no tiene como 
efecto hacer desapruecer el hecho generador imputable al deudor ni tampo
co su índole culpable En realidad, la fuerza mayor hace desapruecer el nexo 
causal entre el incumplimiento por el deudor y el daño El incumplimiento 
no es contestable, pero no puede ser imputable al deudor, porque éste fue 
sometido a un acontecimiento contra el cual no pudo hacer nadall 

6 

Fue la obra de la doctrina, a partir de fines del siglo XIX de vincular, por una 
parte, las disposiciones de los rutítulos 1 382 Y ss .. del Código Civil y, por 

lO Los artículos 1 382 Y ss, del Código francés están incluidos en un capítulo llamado "a 
propósito de los delitos y cuasidelitos" No se trata de responsabilidad civil ni tampoco de 
responsabilidad delictiva en el Código francés 

II Para la mayoIia de los -autores en Francia, la fuerza mayor y, de manera general, la 
causal de exoneración no imputable al deudor hace desaparecer la culpa y de eso l'esultaria 
que la prueba de una causal de exoneración sería equivalente a la prueba de ausencia de 
culpa Esta opinión es falsa" En realidad, la prueba de una causal de exoneración tanto en 
materia de responsabilidad contractual como en matella de responsabilidad extracontrac
tüa1 destruye el nexo causal entre un hecho no imputable al deudor o el responsable y el 
daño Eso no tiene nada que ver con la prueba de la ausencia de culp~ la cual exige una 
apreciación del comportamiento del deudOI', de tal manera que se pueda considerar que 
éste actuó como debía hacerlo 
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otra, las de los rutículos 1147 hasta 1149, de tal manera que se puedan ver 
dos aspectos de la res-ponsabilidad civil. Es clruo que se discutió el proble
ma de saber si había dos responsabilidades distintas o dos vruiantes del 
mismo concepto Es una cuestión teórica que no tiene mucho interés desde 
un punto de vista práctico; no obstante, del punto de vista de la lógica y de la 
coherencia del sistema de responsabilidad civil, pruece conecto considerru' 
que el hecho generador pe la responsabilidad contractual es el incumpli
miento o el cumplimiento defectuoso de la obligación generada por el con
tr ato, de la misma manera que el hecho generador de la obligación de repa
ración en materia extracontractual es el hecho imputable a la persona que lo 
ha cometido. Así se impone la unidad de la responsabilidad 

Los autores que niegan la existencia de la responsabilidad contractual 
pretenden que tal concepción es falsa, porque la obligación de pagru los da
ños y perjuicios nace del contrato mismo y no del incumplimiento de la obli
gación generada por el contrato. Tal es pru'a ellos la significación del cumpli
miento por equivalencia Se trata de sustituir un pago de dinero al cumplimiento 
de la obligación misma prevista por el contr ato. El dinero reemplaza la pres
tación, la entrega de la cosa o la abstención puesta a crugo del deudor que no 
se abstuvo; sin embargo, de esa sustitución no se deduce que la deuda de 
daños y perjuicios sea generada por el contrato. No es coetánea del contrato 
porque se necesita un incumplimiento; es el incumplimiento que realiza la 
sustitución y, por consiguiente, constituye el hecho generador de los daños y 
perjuicios cuando el acreedor no elige el cumplimiento forzoso de la obliga
ción misma ni tampoco la resolución del contrato!2 

La noción de cumplimiento por equivalencia no incluye, en el momento 
de la celebración del contrato, la posibilidad prua el acreedor de escoger 
entre el cumplimiento forzoso de la obligación misma prevista en el contr a
to y el cumplimiento por equivalencia. Este último sólo procede en el caso 
de incumplimiento, lo que no depende de la voluntad del acreedor, sino del 
comportamiento del deudor, pues éste no ha cumplido normalmente la obli
gación misma. No se puede tratru de una obligación alternativa a elección 
del deudor (rut. 1.189 y s. del Código Civi~, ya que el acreedor no ha consen
tido ninguna elección a favor del deudor entre las dos maneras de cumplir 
El cumplimiento por equivalencia no está in obligatíone. Tampoco el cum
plimiento por equivalencia constituye la realización de una condición, en el 
sen-tido de que haya cumplimiento por equivalencia bajo condición de la 
falta de ejecución voluntaria de prute del deudor.. Esa explicación sería muy 

12 La resolución puede sel otorgada con daños y perjuicios que tienen como objetivo 
el resarcimiento del daño generado pOI' la desapaIición del contIato El hecho generadO! 
de estos daños y perjuicios es también el incumplimiento imputable al deudor 
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artificial y, además, la condición tácita seria puramente potestativa, porque 
su realización dependerla de la sola voluntad del deudor En realidad, es el 
incumplimiento la fuente de los daños y perjuicios y no sirve par a nada afir
mar que hay un cumplimiento por equivalencia y no una responsabilidad 
civil, puesto que siempre se necesit~á un incumplimient? de la obligación, 
generada por el contrato para permItir al acreedor recumr al cumphmIento 
por equivalencia Este requiere, como lo sabemos, un daño cuyo acaeci
miento debé ser imputable al deudor En otrm términos, el cumplimiento 
por equivalencia constituye la responsabilidad contractual 

7 

Otra cuestión es saber si el cumplimiento por equivalencia pueda ser consi
derado como una aplicación del principio: el deudor responde con todos 
sus bienes del cumplimiento de las obligaciones Este principio está consa
grado en el articulo 2092 del Código Civil francés, equivalente al artÍCulo 
2465 del Código Civil chileno y al articulo 2 488 del Código Civil colombia
no. Resultarla de este texto que, cuando el acreedor no obtuvo el cumpli
miento de la obligación misma generada por el contr ato, podria per seguir 
la ejecución sobre todos los bienes del deudor para obtener un cumplimien
to por equivalencia; sin embargo, eso no sería conveniente porque el dere
cho de per seguir la ejecución sobre todos los bienes del deudor no es pro
pio de los acreedores contractualesl3

: Cada acreedor, tanto en virtud de un 
contrato como de un hecho jurldico, tiene derecho sobre todos los bienes 
del deudor, porque el articulo 2 092 del Código Civil quiere decir que el 
acreedor tiene el derecho de embargar cualquier bien del deudor, venderlo 
y obtener el pago con el precio de venta del mismo. Eso no tiene nada que 
ver con la conversión de la obligación en un importe de dinero. El derecho 
de prenda general de los acreedores concierne solamente a la amplitud de 
la garantía del acreedor y no al cumplimiento por equivalencia 

8 

Para la doctrina que niega la responsabilidad contractual, dos autor es fue
ron responsables del error de la creación del concepto de responsabilidad 
contractual: Planiol y Demogue 

13 El artículo 2 092 trata de los deudores que se han obligado personalmente en oposición 
con los deudores que se han obligado realmente o propter rem, Se trata, en realidad, de la 
oposición entre la obligación personal y la obligación propta rem 
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En primer lugar, Planiol porque fue quien planteó la noción de culpa con
tractual tal cual ésta es concebida hoy en día. Es claro que la culpa en materia 
contractual existía antes de Planiol; sin embargo, antes de este autor nadie 
había concebido de manera profundizada el paralelo entre la culpa en materia 
contractual y la de los articulas 1.382 y L383 del Código Civil. Planiol entiende 
por culpa la violación de una obligación preexistente. Además, considera que 
la sanción del incumplimiento es siempre la responsabilidad civil, tanto en 
materia contractual como extracontr·actual l '. ASÍ nació y fue sistematizado el 
concepto de responsabilidad contractual Es cierto que se puede criticar la 
concepción de Planiol sobre la unidad de la culpa civil .. La culpa en materia 
contractual no corresponde a la culpa extr·acontractual, la cual no puede apa
recer como la violación de una obligación preexistente En realidad, la visión 
de Planiol es simplista y pudo ser la fuente del elIar de considerar que la 
culpa en las relaciones contractuales es también una culpa extracontractual 
en las relaciones del deudor con los terceros que pa-decen un daño por moti
vo del incumplimiento de la obligación contractual por el deudor 

Al revés de esta concepción, la teorla de la "relativitad aquiliana" permite 
restituir a la culpa contractual su particularismo y rehúsa considerar que toda 
culpa del deudor hacia el acreedor constituye una culpa extracontractual ha
cia los terceros que son VÍctimas de un daño generado por el incumplimiento 
de la obligación contractual; empero, no se puede deducir de la diferencia 
entre ambas culpas la negación del concepto de responsabilidad contractual 
Éste no tiene nada que ver con la unidad de la culpa civil y es compatible con 
la dualidad de ambas culpas. Más allá de la noción de culpa, la responsabili
dad contractual está fundada sobre las consecuencias del incumplimiento de 
la obligación contractual cuando el acreedor escoge el cumplimiento por 
equivalencia, es decir, elresardmiento del daño generado por el incumpli
miento. Es la idea de cumplimiento por equivalencia que justifica la res
porpabilidad y poco importa el hecho generador de la obligación de indem
nización. El cumplimiento por equivalencia no es más que la reparación del 
daño generado por el incumplimiento de la obligación contractual 

9 

Por este motivo también la crítica dirigida a Demogue respecto a la influen
cia de su doctrina, en cuanto al concepto de responsabilidad contractual, no 
par·ece admisible .. Sabemos que, para explicar la diferencia de los regimenes 

14 ~obre la teoría de Planiol, sus motivos y su rechazo, véase RíMY (n 2), N° 12 Y s 
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de la responsabilidad contractual, Demogue propuso la distinción entre las 
obligaciones de medios y las obligaciones de resultado Esa distinción se 
funda en el contenido de la obligación. En efecto, cuando la obligación es de 
medios, el acreedor tiene que probar· la culpa del deudor en el incumpli
miento o el cumplimiento impeIfecto de la obligación, mientras que cuando 
la obligación es de resultado, el acreedor no tiene la carga de probar la culpa 
del deudor. Demogue rehúsa considerar que el simple hecho del incumpli
miento de la obligación constituye una culpa. Eso sería una idea demasiado 
simplista, porque la culpa necesita la apreciación del compOItarniento del 
deudor, lo que selÍa exclnido si todo incumplimiento debiera ser considera
do como una culpa: el incumplimiento no revela la culpa A lo más, permite 
presumir la culpa salvo la pmeba contraria .. La distinción entre las obligacio
nes de medios y de resultado es criticada por una parte de la doctrina. Para 
algunos autores, es una distinción inútil y para otros no habría un criterio 
satisfactorio para determinar· cuando una obligación es de medios y cuando 
es de resultado No debemos discutir este problema ahora .. Lo impOItante es 
destacar que si la distinción entr·e las dos categOIÍas de obli-gaciones es esen
cial no solamente del punto de vista de la car·ga de la pmeba sino, también, 
de la naturaleza y régimen de la responsabilidad del deudOI, esa distinción 
no puede ser considerada como la fuente de la afirmación de la existencia de 
la responsabilidad contractual. La distinción supone que exista la responsabi
lidad contr·actual, pero no genera el concepto de esta responsabilidad. 

10 

Después de las críticas a Planiol y a Demogue l5
, la doctrina opuesta a la 

responsabilidad contractual centró el debate en la obligación contr·actual de 
seguridad Es una obligación que la jurispmdencia francesa aplicó en va
rios contratos Es claro que las aplicaciones de esa obligación fueron dema
siado numerosas, sobre todo en algunos contratos en los cuales la obliga
ción de seguridad no conespondía a la economía ya la utilidad del contrato. 
Eso explica el retroceso de esa obligación en una época reciente. 

Así, en materia de accidentes de los pasajeros de fenocarriles en los 
andenes de la estación 16 o de accidentes de los clientes al interior de tiendas 

15 La clÍtica también fUe extendida a ou'OS autores favorables a la existencia de la 
responsabilidad contractual como: Esmein, Josserand, Rodü~re, los Mazeaud, Tunc y, en 
una época más reciente Viney 

16 V Corte de casación, la sala civil, 7 de marzo de 1989, en Dallo?., 1911 1, con nota de 

Malamie 
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comercialesl7 . Lajurispmdencia admitía que la responsabilidad de la empresa 
de feITocaniles o del comerciante era de tipo contractual y consideraba que 
existia una obligación accesOIia de medios respecto a la seguridad de los 
clientes a cargo de la empresa de transporte o del comerciante; sin embar
go, esa obligación no cOITesponde a la economía del contrato de transpOIte 
y tampoco del contrato de compraventa. Hoy, la COIte de Casación decide 
que la responsabilidad de la empresa de feITocarriles o del comerciante es 
de tipo extr·acontractual en materia de accidentes en los andenes y dentro de 
las tiendas 

La aparición de la obligación de seguridad en los contratos, en todo 
caso, no tiene nada que ver con el concepto mismo de responsabilidad con
tractual. Es cierto que esa obligación tiene un gran interés para el acreedor, 
en especial cuando es una obligación de resultado, puesto que no solamente 
no tiene la carga de la pmeba de la culpa sino, también, que la responsabili
dad del deudor es de pleno der echol8 En tal situación, no se puede dejar de 
acercar la sanción del incumplimiento de la obligación de seguridad de re
sultado a la responsabilidad sin culpa por el hecho de las cosas que existe en 
derecho h ancés; empero, no es un motivo suficiente para pr etender que la 
obligación contractual de segmidad considerada como de resultado fuera 
imaginada porque en esa época la responsabilidad objetiva por el hecho de 
las cosas no era definitivamente admitida en derecho francés. Es ciar o que 
se puede concebir una vinculación entre ambos mecanismos jurídicos, el con
tractual y el extracontractual; no obstante, la responsabilidad contractual es 
fundada sobre motivos mucho más profundos que estas contingencias Cuan
do la obligación de segmidad es solamente de medios, la doctrina hostil a la 
contractualización de la segmidad considera que la responsabilidad extra
contractual para culpa sería conveniente y suficiente. Es claro que eso co
nesponde a la verdad, pero, una vez más, no es porque una solución podría 
ser conveniente con la responsabilidad extracontractual, que selÍa un eHm 
de contr·actualizar la seguridad Más allá de la 0pOItunidad práctica, hay 
una coherencia necesruia de las instituciones jurídicas 

17 V. Corte de casación, la sala civil, 29 de mayo de 1996, en RJDA 1996, N° 1,408 
18 Cuando Demogue propuso la distinción entre las obligaciones de medios y de 

resultado, esa distinción era propia al problema de la carga de la prueba de la culpa del 
deudor, En efecto, el acreedor tenía que probar la culpa cuando se trataba de una obligación 
de medios, mientras la culpa era presumida cuando se trataba de una obligación de 
resultado; sin embargo, en razón de la imposibilidad de probar' la faIta de culpa para 
rechazar la presunción, se debe admitir que la responsabilidad del deudor en virtud de 
una obligación de resultado es una responsabilidad de pleno derecho que puede ser re
chazada únicamente por la prueba de una causa exu'aña de exoneración que no puede ser 
confundida con la prueba de la falta de culpa 
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Cuando la obligación de segrnidad conesponde a la economía del contrato, 
esa obligación es coherente y justifica una responsabilidad que puede ser 
solamente. de tipo contractual Contrariamente a la opinión de un autor en 
virtud de la cual "los brazos rotos y las muertes de ser humanos" no debe
lÍan estar en el ámbito del contrato!', tenernos que admitir la existencia de 
una obligación contractual de seguridad, cuya sanción será la responsabili
dad contractual. No porque la jurisprudencia haya desarTollado en demasía 
el ámbito de la obligación de seguridad que debernos negar la existencia de 
esa obligación. Es una obligación inherente a algunos contratos pOI que for
ma parte de su esencia .. ¿Cómo se podría concebir el contrato de transporte 
de pasajeros sin poner a cargo del transpOItista una obligación de seguri
dad? Es imposible y se impone la comparación con el contrato de transpor
te de mercanCÍas en el cual siempre se admitió que el tr anspOItista tenía la 
obligación de entregar las mercancías sin avería La seguridad de las perso
nas y de los bienes es una parte del contenido de algunos contratos Es 
también así en el contrato médico o en el contrato de arrendamiento de 
obI'as en materia de construcción de edificios, De esta manera, los téIminos 
del artículo L 792 del Código Civil demuestran que el legislador admite una 
verdadera responsabilidad contractuaL En efecto, este texto enuncia que el 
contratista "es responsable de pleno derecho para los daños que compro
meten la solidez de la obra". Estos términos conciernen la garantía del con
tratista en materia de daños a la obra misma y también la responsabilidad 
del contratista, sea la obligación de resarcir los daños padecidos por otros 
bienes y los ocupantes del edificio Los daños a la persona, que se llaman los 
daños consecutívos, son parte de la responsabilidad del contratista. Esa obli
gación de seguridad está conforme a la utilidad del contrato de arr enda
miento de obras y la responsabilidad por incumplimiento de esa obligación 
es necesariamente de tipo contractual Sería desnaturalizar el contrato ad
mitir la responsabilidad extracontractual y la doctrina desfavorable a la res
ponsabilidad contractual falsea la cuestión cuando cambia el problema del 
concepto mismo de responsabilidad contractual al contenido del contrato. 
¿ Cómo podríamos admitir el seguro de responsabilidad contr actual si no 
existiera esa responsabilidad? Eso sería imposible y en la actualidad nadie 
puede poner en duda el seguro de responsabilidad en materia contractual 

¡g Jean CARBONNIER, DrQit civi~ Les obligations, Paris, PUF, 1998, t. 4, N° 295 
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Si la responsabilidad contractual entre las partes en el contr·ato aparece como 
una necesidad, porque esa responsabilidad permite el resarcimiento de los 
daños generados por el incumplimiento de la obligación, que es una parte 
del contenido del contrato, no r·esulta, por eso, que la responsabilidad con
tractual COn esponda totalmente a la extracontractual El régimen de esa 
responsabilidad puede sér distínto desde algunos puntos de vísta, porque 
hay que tener en cuenta el carácter específico de las obligaciones contrac
tuales20 Asimismo, la responsabilidad contractual no puede conesponder a 
todas las situaciones de la responsabilidad extraconlractual. Hoy, se admite 
fácilmente que exíste, en materia contr·actual como en la extracontractual, 
una responsabilidad por el hecho ajeno y otra por el hecho de las cosas. Es 
un error. No se puede admitir la existencia de una responsabilidad contrac
tual por el hecho ajeno, porque poco importa que el deudor cumpla con su 
obligación por el mismo o por el intermedio de otra persona Cuando el 
deudor no es liberado por el acreedor"!, el deudor es responsable en el caso 
de incumplimiento o de cumplimiento imperfecto, cualquiera sea la perso
na que cumple en el lugar del deudor La noción misma de obligación con
tractual no permite admitir el concepto de responsabilidad contractual por 
el hecho ajeno. En cuanto a la responsabilidad por el hecho de las cosas, 
tampoco puede ser admitida. La naturaleza de la responsabilidad extracon
tractual puede ser diferente según que una cosa intervíno o no en el acaeci
miento de un daño, cuestión que no se verifica en mateIia de Iesponsabili
dad contractual .. La naturaleza de esa responsabilidad depende solamente 
de la intensidad de la obligación y más especialmente del pro blema de sa
ber si la obligación es de medios o de resultado Poco importa que el deudor 
utilice o no una cosa para cumplir con su obligación. La COI te de Casación 
se equivoca cuando enuncia que el deudor es responsable no sólo por su 
culpa sino, también, por el hecho de las cosas que utiliza para cumplir con 
su obligación contractual" 

20 PO!' ejemplo, el artículo 1150 del Código Civil francés, relativo al daño previsible, las 
cláusulas penales y las cláusulas sobre el principio mismo de la responsabilidad del deudor 
así como las que conciernen el impoIte de la repaIación 

21 A saber: en las situaciones en las cuales hay una sustitución de deudor aceptada pOI 
el acreedor 

22 Corte de Casación, 1 a sala civil, 17 de enero de 1995, en Dalloz, 1995 350, con nota de 
]ourdain, 
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Los autores hostiles al concepto de responsabilidad contractual también han 
cIiticado la extensión por la jurisprudencia de la responsabilidad en favor 
de terceros, porque esa extensión intensificaría la idea que el incumplimien
to de la obligación contractual pueda ser sancionada por un resarcimiento, 
Es claru que un fallo de la Corte de Casación de 1991" puso freno a esa ex
tensión; sin embargo, los sucesores a título particular' de un acreedor en 
virtud de un contr'ato gozan del beneficio del crédito contractual de éste y, 
por consiguiente, pueden demandar contr a el deudor del primer titular del 
derecho De todas maneras, no se puede entender cómo la tr ansferencia del 
crédito contr'actual a un sucesor a título particular permite criticar la respon
sabilidad contractual., Al contrario, esa transferencia permite asegurar el 
respeto de las previsiones contractuales, En efecto, si el suceSOr pudier a 
demandar contra el deudor contractual del primer titular del der echo sobr e 
el fundamento de la responsabilidad extracontractual, las previsiones contrac
tuales no serían respetadas, a reserva de aplicar siempre la responsabilidad 
extracontractual, incluso, en la relación entr'e las partes en el contrato Así, 
los problemas de la frontera entre ambas responsabilidades serían venci
dos .. Es la idea de la doctrina hostil al concepto de responsabilidad contrac
tual, más especialmente cuando se tr ata de los daños a la persona y a 10s 
bienes, puesto que la seguridad debería quedar fuera del ámbito del contra
to, 

14 

Es cierto que a veces los problemas planteados por la buntera entre ambas 
responsabilidades son delicados y se debe preguntar si es un motivo suficiente 
para rehusar admitir la idea de responsabilidad contractual y considerar 
que existe solamente la responsabilidad extracontractual, La repuesta debe 
ser negativa si se admite que existe verdaderamente la responsabilidad con
tractual yeso tanto más cuanto que en algunas situaciones se pueden supri
mir los problemas de buntera por la unificación de las dos responsabilida
des. Tal es el caso en materia de responsabilidad del transportista aéreo (art 
24 del convenio de Varsovia del 12 de octubre de 1929 y art. 2 del regla
mento europeo del9 de octubre de 1997), del tr'ansportista marítimo (ar!. 42 

23 COIte de Casación, asamblea plenaria, 12 de julio de 1991, en JCP 1991, n 21743, con 
la nota de Vmey; ed E II 218 con mi nota 
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de la ley del 18 de junio de 1966), del tTansportista por cauetera (art. 1 de la 
ley del 5 de julio de 1985) y también en mateIia de daños generados por los 
productos defectuosos (art. 1386-1 y s. del Código Civin Los autores que no 
admiten el concepto de responsabilidad contractual rechazan esa unifica
ción", porque está fundada en la afirmación de la existencia de la responsa
bilidad contractual No se debe creer que la unificación tiene como objetivo 
sustituiI a ambas responsabilidades por una de tipo legal, que sería neutra 
del punto de vista de la éualificación. En realidad, no hay unificación res
pecto a la naturaleza de la responsabilidad Hay solamente una unificación 
de los regímenes de responsabilidad Eso reduce mucho las diferencias, 
pero no las suprime completamente porque, salvo una unificación internacio
nal del derecho aplicable, se necesita calificar la responsabilidad para deter
minar la ley aplicable En efecto, en Derecho Internacional Privado la nor
ma de conflictos no es la misma en materia de responsabilidad contractual y 
de responsabilidad extracontractual. Además, se necesita calificar la respon
sabilidad par a determinar las opciones de competencia judicial en Derecho 
Interno (art, 46 del Código de Procedimiento Civin como Internacional (art, 5 
del convenio de Bruselas del 27 de septiembre de 1967), Es el legíslador 
quien tiene que unificar los regímenes de ambas responsabilidades La ju
risprudencia no puede hacerlo, En efecto, en Derecho francés, la Corte de 
Casación admite la distinción entre los dos regímenes y se contradiría si 
quisiera unificarlos puesto que suprimiría la distinción que admite el Dere
cho Positivo francés; sin embargo, la Corte de Casación decidió admitir la 
unificación en materia de responsabilidad por el hecho de los productos 
defectuosos antes de la intruducción en Derecho fr ancés de la directiva eu
ropea del 25 de julio de 1985 por la ley del 19 de mayo de 1998 En efecto 
la Corte decidió, en 1995 y 199825, poner a cargo del vendedor profesional 
una obligación de seguridad en favor tanto del comprador como de los 
terceros cuando padecen un daño generado por el defecto del producto 
Desde la ley del 19 de mayo de 1998, esa jurisprudencia ya no tiene interés 
La tentativa de unificar ambas responsabilidades por una estipulación en 
favor de terceros, como lo hizo la Corte de Casación en materia de transporte 
de personas a favor de los parientes cercanos del pasajero", no parece una 
solución acertada, porque la estipulación no puede estar fundada en la vo-

"v. RÉMY (n .. 2), W 44, 
25 COI te de Casación, la sala civil 17 de enero de 1995, en Dalloz, 1995. 350, con nota de 

Jourdain; Corte de Casación, la sala civil, 28 de abril de 1998, en JCP, 1998, n. 10088 
26 V Corte de Casación, sala civil, 6 de diciembre de 1932, en DP, 1933 1 37, con nota 

deJosserand; Corte de Casación, la sala civil, 23 de enero de 1959, en Dalloz, 1959 101, con 
nota de Savatier y 281, con nota de Rodiere 
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luntad del pasajero y del transportista Además, es una solución contraria al 
principio de la prohibición de la acumulación entr'e ambas responsabilida
des, porque, en virtud de este principio, que es admitido por la jurispruden
cia francesa, el demandante no puede escoger entre la responsabilidad con
tractual y la extracontr'actual Ahora bien, el beneficiatio de la estipulación 
puede renunciar al derecho contractual que le es otorgado y, por consiguiente, 
puede demandat sobre la base de la responsabilidad extraconl.ractual. 

En materia de transporte aéreo, marítimo y por CatTetera, la utilización 
de la estipulación en favor de terceros es ahora inútil, puesto que ellegisla
dar decidió unificar los regimenes como lo hemos visto En algunas legisla
ciones modernas, la unificación es mucho más adelantada, como en el pro
yecto de nuevo Código argentino, En efecto, éste enuncia que sus disposiciones 
en materia de responsabilidad civil se aplican "cualquiera sea la fuente del 
deber jurídico de cumplir o de repara! el daño" (art 1581)" Es una disposi
ción que no solamente unifica ambas responsabilidades para eludir las dife
rencias de regímenes sino, también, supone que existe una verdadera res
ponsabilidad contractual 

15 

La unificación de los regimenes de ambas responsabilidades es deseable 
cuando los acreedores en virtud del contrato y los terceros pueden padecer 
el mismo daño porque están expuestos al mismo riesgo, Por eso, no es ne
cesatio suprimir la responsabilidad contractuaL La doctrina hostil a esa res
ponsabilidad no puede concebir su absorción por la extracontractual por
que niega la existencia de la contractual Considera que solamente existe la 
extracontr'actual cuando se trata del resatcimiento de un daño, lo que no 
permitiría la sanción del incumplimiento de una obligación contractual 

Es la idea fundamental de la negación del concepto de resarcimiento en 
materia contractual Es cierto que no solamente esa negación no correspon
de al Derecho Positivo ¡¡ancés, el cual no podría ser modificado sin un tras
torno completo del derecho de las obligaciones, sino que es contraria a la 
idea misma de sanción del incumplimiento contractual a propósito de la 
cual hemos visto que es compatible con la idea de resatcimiento, que co
nesponde al cumplimiento por equivalencia del attículo 1149 y ss del Có
digo Civilfrancés 
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RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES 
DE SERVICIOS DE INTERNET POR 
INFRACCIÓN DE LOS DERECHOS DE AUTOR 

Iñigo de la Maza Gazmurt 

RESUMEN 

Este articulo explica el problema de la responsabilidad de los 
proveedores de servicios de Internet por las violaciones a los 
derechos de autor cometidas por quienes utilicen sus instalaciones, 
Para examinar el problema se revisa alguna jurisprudencia en el 
ámbito del Derecho Comparado sobre el problema y los prind, 
pajes cuerpos Dotmativos que han intentado resolverlo, A con
tinuación se explora el caso chileno, dando noticia de la nOImativa 

que regula dicha responsabilidad y se proveen algunas ideas ge
nerales respecto de una regulación especial 

INTRODUCCIÓN 

Desde que patte de nuestra cotidianeidad se tornó digital, las cosas se han 
vuelto más arduas pat" quienes se encuentran involucrados en la protec
ción de los derechos de autor, La posibilidad de generat y diseminar copias 
cuasipelfectas y prácticamente sin costo provee de una multiplicidad de 
razones para hacerlo y muy pocas para abstenerse de esta conducta Una de 
esas pocas razones es la ley, específicamente aquellos cuerpos normativos 
que protegen los del echos de autor. 

Se ha afirmado, con frecuencia, que la regulación de los derechos de 
autor no fue concebida pensando en espacios digitales, sino en espacios 
físicos donde las copias y su diseminación posee costos y resulta posible 
detectar estas conductas, En un espacio donde nada de esto sucede, el dere
cho de autor debe reinventarse o desapatecer 

Como suele suceder con las afirmaciones rotundas hay en ésta algo de 
verdad, pero se mezcla con un componente ideológico y resulta demasiado 

Profesor investigador, Fundación Fernando Fueyo Laneri, Facultad de DeI'echo, 
Universidad Diego Portales, 
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precipitada. En lo que hay de verdad -que es lo que interesa aqui- conviene 
rescatar el hecho que los cambios en la "ar·quitectura" del espacio repercuten 
sobre las nOlmas que regulan nuestra interacción y los derechos de autor no 
escapan a ello. Las vicisitudes del derecho de autor en la era de la infOlmación 
es un tema no sólo seductor sino, además, urgente -después de todo se trata 
del futuro de las ideas-. Con todo, mi propósito en las páginas que siguen es 
más bien modesto. Me interesa examinar únicamente la posición de uno de 
los actores del ciberespacio en relación con los derechos de autor: los ISP 

El tema me resulta sugerente por dos razones. La primera es que la 
mayoría de quienes nos conectamos a la Red lo hacemos a través de los 
servicios de un ISP, por lo mismo, el acceso a ésta se encuentra cercana
mente relacionado con la fisonomía del mercado de dichos proveedores y 
esta fisonomía, a su turno, es, al menos en parte, función de la regulación 
jurídica de la actividad. La segunda, que bajo las reglas del Derecho chile
no, la situación de los ISP por las infracciones a los derechos de autOl rea
lizada a través de sus instalaciones por sus suscriptores es bastante incierta, 
existiendo un fallo a la fecha que no parece particularmente esperanzadOl. 

Desarrollo este trabajo dando noticia acerca de qué es un ISP (1); luego, 
me detengo en la identificación del problema que me interesa tratar en estas 
páginas (2); a continuación, examino el tratamiento que ha recibido el pro
blema en Derecho Comparado con anteriOlidad a la dictación de nOlmati
va especial (3); más adelante, reviso brevemente dos normas que endosan 
el problema: la DigitalMillenium Copyright Act en el caso estadounidense y la 
Directiva 2000/31 en el caso eUlopeo (4); seguidamente, me detengo sobre 
la situación de los ISP bajo las reglas del Derecho chileno (5) y concluyo 
con algunas directrices generales para la dictación de una nueva regulación 
que determine la responsabilidad de los ISP (6) 

1. ¿QuÉ ES UN ISP? 

Los ISP son una especie de intermediarios en plataformas electrónicas abier
tas. La función de los intermediarios se caracteriza pOI que no toman parte 
en el proceso de creación o selección de la información cuya diseminación 
permiten, ni tampoco se involucran en la selección de sus destinatarios, 
simplemente posibilitan técnicamente el proceso Según las funciones que 
desarrollan pueden distinguirse las siguientes especies de intermediarios!: 

1 Véase R"Juuj\.·BARCEl,ó, "Liability for On-Line InteImediaries: A European Perspec
tive", p 3, disponible en wwwdroitfundp ac ,befTextes/online pdf Visitado el 2 de agosto 
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1 Los operadores de redes, quienes proveen la infraestructura (v gr, 
TOuten, cables, switches) que permite o facilita la transmisión de infor
mación desde un punto a otro 

2. Los proveedores de acceso a Internet Este acceso puede, sin embar
go, asumir múltiples modalidades. En su nivel más básico consistirá 
únicamente en la posibilidad de "navegar" en la Red y disponer de 
una casilla de correo electrónico 

3 Los proveedores de seryicios de alojamiento (hostiniJ que permiten 
almacenar a los usuarios infOlmación que queda guardada en los ser
vidores del intermediario. 

4.. Los operadores de BBS', salas de chat y news groups. 
5 Los proveedores de acceso logístico o motores de búsqueda, quienes 

proveen a los usuarios de la Red de henamientas para buscar conte
nidos .. 

La función básica de los ISP es proveer el acceso a Internet a los usua
rios, sin embargo, es frecuente que desarrollen las demás funciones que se 
acaban de indicar, especialmente el acceso a cuentas de caneo electrónico 
y a newsgroups. También es frecuente la provisión de espacios par a que los 
usuarios suban sus propias páginas Además de estas tareas -limitadas úni
camente a la intermediación- es todavía posible que el ISP produzca sus 
propios contenidos, eu cuyo caso se le denomina proveedOl de contenido 

Bajo las reglas del Derecho chileno se entiende por ISP a la "persona 
natural o jurídica que presta el servicio de acceso a Internet de confOlmidad 
a la ley y su nOlmativa complementaria'" La regulación de los ISP es de 
carácter técnico y según lo dispone el "considerando e" de la resolución 
exenta N° 1483 de la SUBTEL, su objetivo es 

de 2003 Y M, JUSI) "Internet File Sharing and the Liability of Intermediaries for CopyI'ight 
Infringement: A Need foI' Intemational Consensus'" 2003, (l),]ILT.http://elj.warwick ac ukl 
jiltl03-1/just html Visitado el 3 de septiembIe de 2003 

2 Un BBS es un computador o una aplicación dedicada a la difusión e intercambio de 
mensajes de texto u otro tipo de archivos en una red Los BBS constituyeron la primera 
fonna de comunidades en línea a partir de la década de los ochenta y comienzos de los 
noventa, antes del arribo de la World Wide Web 

3 Es probable, sin embargo, que la futura implementación del tratado de libre comercio 
con Estados Unidos suponga una definición distinta, según el artículo 1711. 23 (i) un 
proveedor de servicios se define según sus funciones como un proveedor de transmisión, 
enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en línea sin modificación de su 
contenido entre puntos especificados por el usuar'io del material que selecciona el usuario, 
o bien como un pI'oveedm u operador de instalaciones de servicios en línea (incluyendo 
aquellos casos en que el acceso a la Red es proporcionado poI' otro proveedor) o de acceso 
a redes 
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"asegurar el uso eficiente de los recursos y garantizru a los usuruios 
la no discIiminación a los usuarios en el acceso a los contenidos in
dependientemente del proveedor de acceso a Internet, y a los pro
veedores de contenidos la libeIlad de elegir a su proveedor de 'hos
ting', todo ello en el contexto de sana competencia" 

2 EL PROBLEMA 

La posibilidad de duplicar y diseminar a bajo costo infmmación en la Red 
constituye a la vez su principal ventaja y una severa amenaza para los dere
chos de autm'. En toda violación a estos derechos producida en Internet se 
encue-ntran involucrados con mayor o menor intensidad, en forma más o 
menos directa, los ISP; ellos son, al menos, los proveedores de acceso a la 
Red a quienes cometen estas violaciones'. 

Las hipótesis de violación de derechos de autor en la Red comprenden una 
amplia gama de actividades. Algunas de ellas resultan extr·emadamente fami
liares como: subir· a una página web alguna publicación u ofrecer canciones 
protegidas por derechos de autor sin autorización de sus titulares .. Otras viola
ciones resultan, a simple vista, al menos, más enigmáticas. Así, por ejemplo, 
sucede con la producción de copias de material protegido por derecho de 
autor que requiere hacer un computador cada vez que visita una página web 
que lo contenga. Otro tanto se puede afIrmar del almacenamiento tempor al de 
copias de material protegido por derecho de autor en el disco duro del compu
tador para facilitar el acceso (cachini:J, o del framing, un tipo de hipervinculanción 
que trae a una página web, material de otra protegido por derecho de autmÓ 

4 Como se sabe las copias digitales cuentan con tres caI"acter'Ísticas que las hacen 
especialmente atractivas: fidelidad, facilidad y ubicuidad El advenimiento de la masividad 
de las plataformas electrónicas llevó a algunos a pronosticar la desaparición de la propiedad 
intelectual Quizá el más conspicuo entre ellos sea John Peny Barlow quien afirmó: "las 
leyes sobre pirateo de software son tan difíciles de hacer cumplir e incumplidas se ha 
vuelto tan aceptado socialmente que solo una pequeña minoría parece compelido, ya sea 
por temor o por respeto a ellas, a obedecerlas", en The Econorny of Ideas: A FI'amework 
fOI' Rethinking Patents and CopyIights in the Digital Age (Everytbing You Know About 
Intellectual Property is Wrong) Wíred, marzo, 1994 El pronóstico, fue algo apresmado, 
casos como Napster demuestran que la propiedad intelectual, aunque sujeta a severas 
amenazas subsiste en la Red 

5 Para que una obra circule por la Red es imprescindible la creación de múltiples 
copias y actos de distribución y cOffimúcación al público 

6 Todo esto puede consultarse en D, HAYES, "Advanced Copyright Issues on the Inter
net", pp, 106-234, disponible en http://www.fenwickcom/pub/ip_pubs/Advanced_ 
CopyrighUssues_2002/Advanced_CopyrighU1-02pdf, visitado el22 de mayo de 2003 
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En este trabajo me interesa únicamente examinar un tipo de vulnera
ción a los derechos de autor, aquélla cometida por el suscriptor de un ISP a 
través del uso de las instalaciones de éste Las hipótesis de infracción al 
derecho de autor de nuevo pueden ser múltiples' La más común es aquélla 
en que el usuario utiliza en su propia página web o en la del ISP, sin autori
zación, material protegido por derecho de autor Es evidente que el usuarlO 
será civilmente responsable de los daños derivados de la violación al dere
cho de autor, ¿qué sucede, si!) embargo, respecto del ISP cuyas instalacio
nes fueron utilizadas para cometer el ilícito? 

La primera respuesta probablemente sea que, en la medida qu~ el ISP 
no ha participado directamente en el ilícito, su patnmomo no debIera ser 
alcanzado. Después de todo, su única intervención ha sido facilitar la tecno
logía para que se cometa el ilícito Su situación sería similar a la de u.';a 
compañía de teléfonos, nadie sostendría razonablemente que la compama 
de teléfonos debe responder por las violaciones a los derechos de autor que 
cometan quienes utilicen sus equipos , 

Una reflexióu más cuidadosa del problema siembra algunas dudas res
pecto de la analogía con el teléfono Quizá una comparación más fiuc.tíf~r a 
-aunque no exacta- sea con los medios de prensa, la radlO o la teleVlslOn 
Bajo este último escenario, la responsabilidad del ISP ya no parece tan 
impensable, aunque resta por considerar si es deseable 

3 LAs SOlUCIONES EN DERECHO COMPARADO 

Con anterimidad a la dictación, de la Directiva 2000/31 en el caso europeo 
ya la DMCA en el caso estadounidense, la jwisprudencia se mostró eIIática 
en la asignación de responsabilidad civil a los ISP por vulneraCIones a los 
derechos de autor cometidos por suscriptores de éstos. En las líneas que 
siguen me interesa informar sobre los criterios que se han utilizado en el 
caso estadounidense' y en el caso francés' respecto del pr oblema Luego de 

7 Así, por ejemplo, el envío de archivos adjuntos que contienen mate~al prote~do pOI 
derechos de autor a trayés del correo electrónico, la descarga de matenal protegIdo por 
derecho de autor, la provisión de enlaces a páginas que contienen material protegido sin 
autorización de su titular, framing, etcétera 

8 En ambos lo relevante para efectos de este trabajo es únicamente la forma en que los 
tribünales han caracterizado a les ISP 

9 Utilizo el caso francés por dos razones: la similitud entre las nOlmas sobre responsabi
lidad extracontractual contenidas en ,el Code y las del Código Civil y porque, como Chile, 
Francia carecía de r'egulación especial sobI'e la responsabilidad de los ISP Para una mirada 
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eso me detengo, aunque brevemente, lespecto de la forma en que se ha zan
jado el problema en la Directiva y en la DMCA 

31 El caso estadounidense 

Bajo las reglas del Derecho estadounidense, los tribunales han ocupado tles 
temías para determinar la responsabilidad de los ISP por las violaciones a 
derechos de autor cometidas por sus suscriptores: la responsabilidad direc
ta (direct liability), la responsabilidad vicaria (vicarious liability) y la responsa
bilidad contributiva (contributory liability) 

1. Responsabilidad directa 

La responsabilidad por inhacción a los derechos de autor es objetiva. Al 
subir el usuario sus contenidos a la Red, el computador del ISP automática
mente los copiaJO y conserva estas copias las que luego envía a cualquier 
persona que desee ver la página web que los contiene. Lo mismo sucede 
con el computador del visitante de la página. En Religious Technology Genter v. 
Netcom On-Line Communications Seroices, Inc ¡¡ (de aquí en adelante Netcom) 

más amplia al escenario europeo previo a la dictación de la Directiva 2000/31 puede 
revisarse Institute for Information Law. "Liability for Gn-Hne Intermediaries" 1997, dispo
nible en http://www-.imprimatur,netJIMP _FTPlliab pdf • visitado el 24 de agosto de 2003 

10 Debe recordarse que la reproducción de los contenidos protegidos por derechos de 
autor es un derecho exclusivo del titulaI' tanto en el Derecho estadounidense como en el 
chileno 

11 907 F, Supp, 1361 (N.o, Cal 1995), En este caso, el demandado, Dennis Erlich, había 
sido ministro de la Iglesia de la Cienciatología y más tarde se transformó en un severo 
crítico de la institución, cuyo púlpito, a la fecha de la demanda, era el newsgroup Usenet: 
alt,religion,scientology, un foro de discusión electrónico destinado a la crítica de la 
Cienciatología" Parte del contenido de los mensajes de Erlich contenía extractos de la obra 
de L Ron Hubbard -fundador de la Iglesia~ protegidos por derechos de autor Luego de 
intentar convencer a Erlich que cesara de publicar extractos de obras protegidas por 
derechos de autor, los demandantes -RTC y Bridge Publications, Inc- contactaron a Thomas 
KIemesrud y a Netcom K1emesrud era el operador de un BBS del cual Erlich em cliente 
y utilizaba para poner los mensajes alegados pOI' los demandantes A su turno, el BBS de 
Klemesrud lograba acceso a Internet a través de Netcom, uno de los principales ISP en los 
Estados Unidos Así las cosas, cuando Erlich quería que algunos de sus mensajes fueran 
visibles por usuarios de Internet, se conectaba por modem con el computador de KIemesrud, 
el que am;,acenaba los mensajes y automáticamente los transmitía al computador de N etcom, 
el que hacía dichos mensajes accesiblés para usuarios de Internet KIemesrud respondió a 
la solicit ... J.d de los demmdantes exigiéndoles que probaran que ellos eran -los titulares de 
los derechos de propiedad que alegaban respecto de los mensajes de Erlich, Los 
demandantes consideraron la solicitud de Erlich como poco razonable Por su parte, 
N etcom también rechazó la solicitud de los demandantes señalando que les resultaba 
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una corte distrita! de California sostuvo que el ISP no vulner aba directamente 
los derechos de autor de los demandantes, pues decidirlo de esa manela, en 
definitiva, conduciría a que potencialmente todos los que navegan por la 
Red violaran derechos de autor por el solo hecho de ingresal a páginas web 

2 Responsabilidad vicaria 

Par'a que exishI responsabilidad vicaria deben satisfacerse dos requisitos: 
(i) que el demandado tenga el derecho y capacidad de controlar los actos 

del infractor y 
(ii) que el demandado reciba beneficio financiero directo de la infracción 
En el caso eshIdounidense existen dos sentencias que consideran este 

tipo de responsabilidad Netcom y Marobíe-FL, Inc. v. National Alsodation of 
Fire Equipment Distributors" (de aquí en adelante Marobie) En ambos casos el 
tribunal llegó a la conclusión que existían dudas sobre la capacidad del ISP 
de controlar los actos del infl'actor y certeza sobre el hecho que no existía 
beneficio financiero por las infracciones, pues en ambos casos los infractores 
directos pagaban una hIrih, plana 

3 .. Responsabilidad contributiva 

En el Derecho estadounidense la jUlisprudencia indica que "quien, con co
nocimiento de la actividad infractora, la induce, causa o materialmente con
tribuye a la conducta inflactma de otro, puede ser considerado responsable 
como un inflactor contributivo (contributory infrínger)J3 La Cmte Suprema 
estadounidense ha considerado que el nivel de conocimiento sobre la posibi
lidad de la inflacción asociado a la sola provisión del servicio no satisface 
este requisito!' El asunto se complica, sih embargo, cuando el I~P es ~~isa
do por quien pretende ser el titular del derecho de autor de una mfracclOn y 
el ISP no baja los contenidos o hace imposible su acceso En algunos de es-

imposible examinar (prescreen) los mensajes de Erlich antes de q~e és~os fueran acc~sibles 
en la Red; por otra parte simplemente sacar a Erlich de Internet lmphcaba sacar a Clentos 
de los usuarios del BBS de Klemesrud Ante esta respuesta RTC y Bridge Publications, Inc 
demandaron a Erlich, a Klemesrud y Netcom 

" 983 F. Supp. 1167 (N D III 1997) El demandante (Marobie) era el titular de los 
derechos de autor de una imagen (clip art) diseñada para ser utilizada por ,la industria de 
equipos contra incendios, los demandados, NAFED, poseían una página en la Red 
hospedada por un ISP, Northwest Nexus, Inc, un empleado de NAFED copió la imagen 
de propiedad de lvIarobie y la subió a la página 1,...-eb l'lfarobie demandó a NAFED PO! 
responsabilidad directa y, al ISP, por responsabilidad contributiva y vicaria 

13 Véase Netcom 
"Véase Sony Corp 01 Amenea v UniverJal City Studio! Ine (464 U S 417 [1984]) 
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tos casos los tribunales estadounidenses han sancionado contributivamente 
al ISp!' y en otrns se han mostrado dudosos en atribuir responsabilidad 
contIibutiva!', especialmente cuando existe una posibilidad que, aun, estan
do pIOtegidos por derechos de autor, la utilización de ellos por el cliente del 
ISP esté protegida por "uso justo" !fair use)!¡ 

3 2. El caso francés!' 

En el caso hancés los casos de responsabilidad civil de los ISP se han falla
do utilizando los artículos 1382 Y 1383 del Codel9 En Lacoste, un caso so
bre pIivacidad, el TIibunal de la Grande Instance de Nanterre falló contr a un 
ISP asignándole responsabilidad extracontr·actual por inhacción de debe
res cuasieditoriales, señalando que, si bien el ISP no tenía una obligación de 

"inspecciomu profunda y minuciosamente el contenido de los sitios . 
(debían existir) medidas razonables que un profesional cuidadoso 

"Véase Sega Enterprises v. MAPHIA (857 F. Supp 679 (N.D. Cal 1994). En este caso el 
demandado, MAPHIA, un BBS dedicado al intercambio de juegos de video no solo 
conocía la vulneración de los derechos de autor de Sega sino que los incentivaba 

16 Véase Netcam 
17 El foi'r use es probablemente la limitación más relevante a los derechos de autor en el 

caso ~e Estados Unido~, Según 1.0 dispuesto en la Sección 106 de la Copyright Act, esta 
e~peC1~ de uso d: . trabajOS prote~dos ~o~' derech_os de autor sin la autorización cOIres~pon~ 
diente .u:"cluye: cnticas, come~tarios, noti:las, ensenanza, trabajo académico o de investigación 
que utilicen fragmentos de dichos trabajOS Los factores que los tribunales deben tomar en 
consider'ación para determinar si el uso de la obra fue justo son los siguientes: 

(1) el propósito y carácter del uso, incluyendo si dicho uso es de natm aleza comerdal 
o con propósitos educativos sin fines de lucro; 

(2) la natmaleza del trabajo protegido por derechos de autor; 
(3)la cantidad y sustancialidad de la porción del trabajo utilizada en relación con el 

trabajo protegido por derechos de autor considerado como un todo y 
(4)el efecto del uso sobre el mercado potencial respecto del valor del trabajo pI'Otegido 

por der echos de autor 
Una buena explicación acerca de cómo interpretar estos factores puede encontrarse 

en B, LEHMAN, "InteIlectual Property and the National Information Infrastmcture" 1994 
disponible en http://palimpsest.stanford edu/bytopic/intprop/ipwglindex html ;isitad~ 
el23 de julio de 2003 ' 

18 Aquí sigo el habajo de X, AMADEI, "Standards oi Liability for Internet Ser vice 
PI'Oviders: A Comparative Study of hanee and the United States with a Specific Focus on 
Copyright, Defamation, ana Illicit Content" 35 Comell IndlJ. 189,2002 

19 Véase Societe Multímania v" Lacoste, (de aquí en adelante Lacaste) CA Versailles 12e 
ch" junio 8, 2000, IR 270 En este caso se publicaron en un sitio web fotografías de' una 
modelo desnuda sin su autorización en un sitio hospedado pOI' el ISP demandado 
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pondría en práctica para excluir de su servidor los sitios donde el 
cruácter ilícito es aparente"20 

Respecto de la obligación de vigilancia la Corte de Apelaciones de Ver
salles precisó que ésta no implicaba "el examen general y sistemático de los 
contenidos de los sitios hospedados" y señaló las distintas medidas que de
bía lIevar a cabo un ISP que proveyera alojamiento según el momento de la 
relación contractual en que se encontrara con su cliente, distinguiendo entr e 
(1) la formación del consentimiento y (2) la ejecución del contrato 

(1) Antes de que el contrato de liospedaje comenzara a producir sus efec
tos, los jueces estimaron que las obligaciones del ISP eran dos: la 
identificación o la prohibición del anonimato del cliente y la adhesión 
a un código de comportamiento o la utilización de cualquier otro pro
cedimiento que incite al respeto de los derechos personales. 

(2) Durante la vigencia del contrato los jueces consideraron exigible la 
observancia de una obligación de vigilancia que se traducía en la rea
lización de las diligencias apropiadas para eliminar o regularizar aque
llas secciones donde el contenido fuera ilícito, ilegal o dañoso. Estas 
diligencias deberán ser llevadas a cabo a solicitud de la autoridad com
petente o espontáneamente si es que el ISP toma conocimiento acer
ca de dichos tipos de contenidos a través de sus propias funciones o 
de un tercero El ISP podría excusarse de retir ar el contenido a re
quisición de un tercero en aquellos casos en que no fuera capaz de 
apreciar la ilegalidad o ilicitud de los contenidos 

En otro caso, Perathoner v Pomiei!l, el tribunal llegó a la conclusión de 
que para liber arse de su responsabilidad por las infIacciones a los derechos 
de autor de sus suscriptores, el ISP debía (1) informar a éstos de los riesgos 
de vulneración de derechos de autor en la Red y (2) remover con prontitud 
el acceso a los sitios web una vez que recibiera noticia de que éstos infrin
gian derechos de autor. 

20 Citado en 1. I'HOUMYRE, "Responsabilité des hébergeurs : détours et contours de 
l'obligation de vigilance A propos de l'anet de la Cour d'appel de Versailles du 8 juin 
2000", disponible en http://wwwjuriscomnetlpro/2/resp20000805.htm. visitado el 04 de 
agosto de 2003 

21 TGI Paris, mayo 23, 2002, disponible en http://www.legalisnetlcgi-iddn/french/ 
affiche~jnet cgi?droite=internecdtauteur htm, visi"tado el 4 de agosto de 2002 En este 
caso el suscriptor de un ISP (Free) subió una canción protegida por derechos de auto!, Los 
demandantes señalaron que el ISP había cmnetido negligencia dolosa (négligences d()lo~ives) 
respecto de su carácter de prestataIios técnicos, que habían ejecutado el contIato de 
rurendamiento de servicios en fraude de sus derechos, que (sus operadores) eran los 
guardianes de las máquinas que permitían la -difusión o el acceso a este sitio 
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Finalmente en Cons. P. el Soáélé Rever el Monsieur G .. el Altern B el Tribu
nal de la Grande Instance de Paris resolvió que el ISP demandado no podía 
haber ignorado que el nombre de dominio y la dirección de Internet de su 
suscriptor eran reproducciones de una marca comercial famosa "Calimero" 
y, por lo tanto, debió haberse negado a darle alojamiento Proveérselo sig
nificó permitirle realizar su infracción a los derechos de autor". 

3 3 Una mirada en conjunto 

En términos generales es posible advertir algunas similitudes entre esta 
muestra del caso francés y del estadounidense En ninguno de los casos los 
tribunales sancionaron a los ISP por el solo hecho de proveer acceso a la 
Red, aun cuando sin este acceso las violaciones simplemente no se hubie
ran producido". 

En segundo lugar, los tribunales estadounidenses y algunos franceses 
han considerado a Internet como un mecanismo de comunicaciones masi
vas; por lo mismo tendieron a considerar la responsabilidad de los ISP 
comparándola a las de los actores tradicionales de los medios de comunic1t
ción por los contenidos que pasan por sus manos y se relacionan con el 
nivel de contml editorial que realizan. En el caso hancés, no existen aún 
parámetros de evaluación claros respecto a cuáles sean estos deberes edito
riales En el caso estadounidense, el deber editorial se encuentra relaciona
do con las ganancias que obtenga el ISP de sus suscriptores, si no la obtie
ne, puede liberarse del deber de vigilar· la conducta de sus usuarios día a 
día Además, en ambos países los ISP son responsables si, hente a una 
noticia de infracción por parte de sus suscriptores, no toman medidas afir
mativas para retirar el contenido o hacerlo inaccesible" En el caso estado
unidense si el ISP toma noticia de material que infrinja los derechos de 
autor de tercems, debe investigarlo y si su investigación arIOja anteceden
tes confiables acerca de la violación debe hacer inaccesible ese contenido". 

~2 Véase IGl Paris, Mar 24,2000, Caz Pal" N° 21, disponible en http://wwwIajforg/ 
dosslers!lIcalimero,php, visitado el24 de agosto de 2003 

23 En otros casos esto si ha sucedido, en Francia, por ejemplo (aunque respecto de di
famación), Leftbure v" Lacambre, rGI Pruis, junio 9, 1998, en Estados Unidos puede con
sultarse Playboy Enterprises, Inc. v .. Frena (U.S. District Court, MD. Fla., 1993 839 F. Supp 
1552) 

24 Véase }· .... MADEI (n, 18), p 210 
25 Véase A. YEN, "Internet Service Provider Liability for Suscriber CopyIight Infringe

ment, Enterprise Liability, and the Fir'st Amendment", disponible en http://www2,bcedu! 
-yen/lSPLiab pdf, visitado el 3 de julio de 2003, 
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Como fuere, tanto en el caso francés como en el estadounidense las de
cisiones adolecen de altos grados de contingencia y, por lo taoto, falta de 
previsibilidad para los ISP, situación que motivó en ambos casos la dictación 
de legislación pruticular 26 

4. ALGUNAS NOTI~IAS SOBRE lA RESPONSABILIDAD DE LOS ISP 
EN lA DIRECTIVA 2000/31 y lA DMCA 

47. La Dírectiva 2000/31 

En términos generales y como ha señalado un comentarista, la Directiva no 
establece una regulación general de la responsabilidad de los prestadores 
intermedios, sin embargo, uno de sus objetivos principales ha sido el de 
establecer un sistema de exenciones de responsabilidad para la prestación 
de servicios de intermediación en Internet" Respecto de la responsabilidad 
de los ISP este cometido se encuentra regulado en su sección 4, entre los ar
ticulas 12 y 15. 

Para advertir cómo opera el régimen de exenciones de responsabilidad 
de la Directiva conviene advertir que, aun cuando todos los contenidos que 
ingresan a la Red pasan a través de un ISP, la relación que conserva el ISP 
con dichos contenidos no siempre es la misma. Por esta razón, el legislador 
europeo distingue cuatIO actividades, a saber: servicios de mera transmi
sión, provisión de acceso a Internet, alojamiento y cachi'n¡f8, 

26 En el caso francés la ley 2000-719 y en el caso estadounidense la 47 U S C 230 y la 17 

U S C. 512 
27 Véase M. PEGUERA POCH, "La exención de responsabilidad civil pOI' contenidos ajenos 

en Internet", disponible en http://www'uoc,edu!in3/dtJ20080/ y "Mensajes y mensajeros 
en Internet: la responsabilidad civil de los proveedores de servicios intermediarios", disponi
ble en uoc .terra es/rut/uoc/0103008!peguera,html; ambos visitados el 3 de agosto de 2003 
Sigo su esquema para examinar las causales de exención de la Directiva, 

28 Algo se ha dicho ya sobre el caching, conviene, en todo caso, detenerse un momento 
sobre esto, El caché es un lugar donde se guarda algo temporalmente Así, por ejemplo, 
los discos dmos de los computadores poseen un subdirectorio caché del que se sirve el 
browser para acceder a sitios que el usuar'io visita frecuentemente La ventaja del caching es 
que la página se recupera del disco dmo del computador, no del servidor que la aloja Así 
como los computadores de los usuarios tienen subdirectorios caché, el computador del 
ISP tatllbién dispone de ellos; de esta manera, el usua.-rio puede recuper<lX las páginas del 
seIvidor del ISP y no tiene que soportar el tráfico del servidor en el que están alojadas las 
páginas or'iginalmente, Corno fuer'e, para efectos del foco de este trabajo la exención 
I'eferente al caching no presenta ningún atI activo 
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Resp,:cto de las dos primeras opera una exención de carácter objetivo, 
en r elaC10n con las dos segundas la exención es de carácter subjetivo exi-
giendo un CIerto deber de diligencia por parte del ISP. . 

Adem~s de las exenciones la Directiva contempla en su artículo 15 una 
prohiblc1On para los estados de establecer obligaciones generales de super
visión a los ISP 

A. Las causales de exención de responsabilidad 

1 La provisión de acceso a Internet y la mera transmisión 

El articulo 12.1 de la Directiva establece una causal de exención en los ca
sos en que el ISP se limite a facilitar el acceso a una red de comunicaciones. 
Para que opere la exención deben satisfacerse tres requisitos respecto del 
pr estador, a saber: 

a) que no haya originado el mismo la transmisión 
b) que no seleccione al destinatario de la transmisión 
c) que no seleccione ni modifique los datos transmitidos 
Respecto al primer requisito lo que se exige es que la decisión de iniciar 

la tr ansmisión de los datos haya sido del destinatario del servicio -es decir
el suscnptor del ISP que ha proporcionado los datos, es a solicitud de él que 
el prestadOI los envía. 

Por otra parte, la exención opera únicamente si la transmisión ha sido 
p~s~~a y automática", por lo mismo la selección del destinatario, de la trans
mlSlOn y los datos transmitidos deben haber sido realizados por el suscriptor 
y el prestador no debe habel modificado los datos 

" " Cumpliendo con estos tres requisitos no se puede perseguir la 1 esponsa
b,hdad del ISP. 

" No obstante lo anterior, como apunta Peguera, nada se opone a que un 
trIbunal o autolidad administr·ativa le ordene que cese dicha transm" --

'1 d" 1"" fi 1 1Sl0n, asl o lspone e mClSO ma del articulo 12 y, en caso de que no lo haga será 
responsable por los daños que genere" ' 

2 .. La prestación de servicios de alojamiento 

" A la presta,ción de servicios de alojamiento refiere el artículo 14 de la 
DI! ectiva .. SegIlil el número 1 del mismo artículo este servicio consiste en 
"almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio" Como advier-

29 La ~ctuación del ISP es instrumental, se trata únicamente de una opelación té . 
que pemute la u'ansmisión de los datos CUlca 

30 Véase PEGUERA POCH (n, 27) 
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te Peguera la descripción de la actividad no es precisa, en este sentido no se 
alcanza a advertir si es necesario que los datos sean accesibles al público o 
basta el almacenamiento. Otra pregunta que smge es, ¿qué sucede si el ser
vicio que se presta no es solo almacenar datos, sino que, por ejemplo, el 
prestador desaITolla una actividad comercial proveyendo sus propios con
tenidos y disponiendo de espacios pata que cualquiera incorpore sus conte
nidos? En estos casos el ISP ha dejado de ser simplemente un intermedia
rio entre el destinatario del servicio y quienes acceden a su infolmación31 

Respecto de los contenidos que el mismo prestador ha hecho disponibles 
la exención no operaría En el caso del alojamiento, parece necesario distin
guir si el prestador ejerce a1gIlila actividad editorial respecto de los conteni
dos, en este último caso resulta claro que la exención tampoco lo a1catlZa 

En los casos en que el prestador lOgia servirse de la exención, puede 
encontrarse en dos situaciones, la primera de ellas es que no tenga conoci
miento acerca del carácter ilícito de la actividad O información del suscriptor 
y, tratándose de una acción de daños, que no haya tenido conocimiento de 
los hechos o circunstancias que evidencien el carácter ilícito de la actividad 
o información .. La segunda es que tenga conocimiento, en cuyo caso debe 
actuar con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea 
imposible. 

(1) No haya tenido conocimiento efectivo acerca de la ilicitud 

Sobre esto conviene advertir dos cosas: 
La primera es que en el caso de la responsabilidad civil por violación a 

los derechos de autor no es necesario que el ISP tenga conocimiento del 
uso ilícito que está haciendo el suscriptor de contenidos protegidos por de
rechos de autor, bastará que haya tenido conocimiento de los hechos o cÍr
cunstancias que evidenciart el carácter ilícito de la actividad o información". 

La segunda es que no resulta claro qué debe entenderse por "conoci
miento efectivo". ¿Es necesario que el ISP sepa que parte de los contenidos 
que aloja violan derechos de autor o basta que sepa que alguien alegue que 
parte de sus contenidos violan derechos de autor?". Esta pregunta resulta 
especialmente desafiante, vuelvo sobre ella más abajo. 

31 Véase PEGUERA POCH (n, 27) 
32 Un ejemplo lo ayudar'á a entender, en el caso de un ISP que aloje páginas que 

ofrecen archivos mp3, un aumento repentino en el tráfico de una página debería alertar al 
ISP sobre la posibilidad que el suscriptor o alguno de sus clientes esté ofreciendo archivos 
-por ejemplo, canciones- protegidos pO!' derechos de autor 

33 Éste fue uno de los argumentos de fas demandados en Netcom, quienes señalaron 
que estaba más allá de las capacidades del prestadO!' determinar en forma acertada y 
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(2) Retire los datos o imposibilite el acceso a ellos 

El legislador europeo no sólo ha exigido el retiro de los datos o su inaccesi
bilidad, sino que requiere al ISP que lo haga con prontitud 

Vinculado a la pregunta acerca de, ¿ qué debe entenderse por conoci
miento efectivo?, el problema que presenta la prontitud es que, puesto en 
esa situación, el ISP debería optar por bajar los contenidos con la mayor 
brevedad posible, sin embargo, si la violación a los derechos de autor no 
era tal, podrfa verse expuesto a una demanda por incumplimiento de con
trato por parte de su suscriptor". 

Aun, concuniendo los dos requisitos, la exención no operará en aque
llos casos en que el destinatario actúe bajo la autoridad o control del prestador 
de servicio Así lo dispone el articulo 14.2 

Finalmente, según lo dispuesto en el artículo 143, la exención recién 
descrita no obsta, como en el caso anterior, la intervención de un tribunal o 
una autoridad administr·ativa exigiendo al ISP poner fin a una infracción o 
impedirla35 . 

3. El almacenamiento de datos en memoria caché 

El artículo 13 de la Directiva establece una causal de exención en aquellos 
casos en que el proveedor almacene automáticamente y en forma provisio
nal y temporal datos facilitados por el destinatario, siempre y cuando el al
macenamiento tenga como única finalidad hacer más eficaz la tr ansmisión 
ulterior de información a otros destinatarios del servicio, a petición de éstos 

Las condiciones para que el proveedor pueda servirse de esta causal son 
cinco, que deben satisfacerse copulativamente: 

- La primera, que el proveedor no modifique la información que man
tiene almacenada. 
La segunda, que el proveedor cumpla con las condiciones de acceso a 
la información .. Esto significa que al proveer acceso a la información 
almacenada en su memoria caché el ISP debe exigir el cumplimiento 
de los mismos requisitos a los cuales el proveedor de dicha informa
ción sujetaba su acceso36 

rápida si los contenidos protegidos por derechos de autor estaban cubiertos por un uso 
justo de los mismos 

34 Véase]. HORNLE, "Internet Service Provider Liability-Lefs (not) play piggy in the 
middle", disponible en http://www.dti.gov,uk/industry_files/pdf/ecommerce/H%F 6rnle, 
}ulia.pdf, visitado el 4 de agosto de 2003 

35 Conviene hacer presente que impedir la infracción, precisa que el ISP lleve a cabo 
el control de los contenidos que aloja antes de subirlos 

36 Estos requisitos podrán ser el pago de una suma de dineI'O por parte de quien solicite 
el acceso, la identificación de éste a través de una contraseña, el ingreso de sus datos, etcétera 
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La tercera, que el proveedor mantenga la información actualizada, de 
manera que las copias mantenidas en la memoria caché exhiban la mis
ma información que el documento mantenido en el sitio web original 
La cuarta, que el ISP se abstenga de interferir con la utilización lícita 
de tecnología ampliamente reconocida y utilizada por el sector con la 
fi-nalidad de obtener datos sobre el uso de la información que mantie
ne almacenada37 

Finalmente, disponé la letr·a e) del número I del artículo 13 el deber de 

"actuar· con prontitud para retirar la información que haya almacena
do o hacer que el acceso a ella sea imposible, en cuanto tenga conoci
miento efectivo del hecho que la información ha sido retirada del lugar· 
de la red en que se encontraba inicialmente, de que se ha imposibilita
do el acceso a dicha información O de que un tribunal o una autoridad 
administrativa ha ordenado retirarla o impedir que se acceda a ella" 

A diferencia del alojamiento de datos en este caso el conocimiento efectivo 
no refiere a la ilicitud de la información38, sino a los hechos recién descritos 

En último lugar, como en todos los demás casos, un tribunal o una auto
ridad administrativa podrá exigir al proveedor poner fin a una infracción o 
impedirla (art. 13..2) .. 

B La prohibición de establecer obligaciones generales de supervisión 

Contemplada en el artículo 15 de la Directiva esta prohibición opera como 
una norma de clausura del sistema de exenciones" según la cual: 

"los Estados miembros no impondrán a los prestadores de servicios 
una obligación general de supervisar los datos que transmitan O al
macenen, ni una obligación general de realizar búsquedas activas de 
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilícitas, respecto 
de los servicios contemplados en los artículos 12, 13 Y 14". 

37 Como advierte Peguera, es probable que el titular del sitio web se encuentre 
interesado en disponer de información aceI'ca de la cantidad de visitas que recibe su sitio, 
la información que demandan, el tiempo que pasan en é~ etcétera, véase PEGUERA POCH (n 
27), p 16 

38 Véase art 14.1 a, Directiva 2000/13 
~ Véase "Criterios de at.iibución de responsabilidad penal a Jos prestador'es de servicios 

e intermediarios de la sociedad de la información" p, 24 , disponible en http://wvvw uoc ,edu/ 
web/cat/artluoc/0103007/Criterios_de_atribucion_de_responsabilidad_ pen pdf, visitado 
el 8 de agostode 2003. 
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Como ya se ha advertido, el ISP puede encontr ar se en dos situaciones: 
la ignorancia acerca del carácter ilícito de la actividad o información y su 
conocimiento En la primera opera la exención del artículo 14J a) de la 
Directiva; en la segunda la exención dependerá de que el prestador actúe 
con prontitud para retirar los datos o imposibilitar su acceso 

1a prohibición del artículo 15 inmuniza al ISP del deber de supervisar 
los contenidos y realizar' búsquedas activas de ilícitos en el uso de sus servi
cios Ahora bien, conviene preguntarse, ¿ si debe entenderse que esta nor
ma impide a los Estados imponer cualquier deber de inspección al ISP 
respecto de los datos que aloja? 1a respuesta es negativa, el Estado puede 
fijar al ISP un deber de supervisión específico y, además, puede exigirle, en 
general, un cierto deber de diligencia respecto de los datos que aloja, 

Respecto del primer deber -inspección específica-, siguiendo a Peguer a, 
resulta necesario distinguir entre obligaciones de carácter general y obliga
ciones de carácter específico, 1a regla de la Directiva sólo alcanzaría a las 
primeras, pero no obstaría a la imposición de obligaciones de supervisión 
de cal ácter específico40 

Respecto del segundo, el considerando 48 de la Directiva parece dejar 
espacio a la imposición de un deber de diligencia general respecto a la pre
vención y detención de los contenidos ilícitos, según éste: 

"1a presente Directiva no afecta la posibilidad de que los Estados 
miembros exijan a los prestadores de servicios que proporcionan 
alojamiento de datos suministrados por destinatarios de su servicio, 
que apliquen un deber de diligencia, que cabe esperar r azonable
mente de ellos y que esté especificado en el Derecho nacional, a fin 
de detectar y pr evenir determinados tipos de actividades ilegales", 

En resumen, puede afirmarse que la Directiva endereza un sistema de 
exenciones para la actividad de los ISP que opera con las siguientes reglas 
En el caso de la mera transmisión y el almacenamiento únicamente se esta
blecen obligaciones negativas para el prestador, absteniéndose de las con
ductas ya indicadas, oper a la causal En el caso del alojamiento la exención 
precisa de la falta de conocimiento efectivo acerca del carácter ilícito de la 

40 Véase PEGUERA POCH (n. 27 ) P 19 Sobre 10 mismo, debe recordarse que el consi
derando número 47 de la Directiva dispone que: "Los Estados miembros no pueden 
imponer a los prestadores de servicios una obligación de supervisión exciusivamente con 
respecto a las obligaciones de carácter geneIal. Esto no se refiere a las obligaciones de 
supervisión en casos específicos y, en particular, no afecta a las órdenes de las autoridades 
nacionales formuladas de conformidad con la legislación nacional" 
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actividad o información puesta por el suscriptor o de las circunstancias que 
evidencien dicho car'ácter ilícito y, en el caso que éste exista-, de la realiza
ción de un deber positivo: el retiro de los datos o hacer que el acceso a ellos 
no sea posible En segundo lugar, aun cuando operen las exenciones, los 
ISP pueden ser obligados a tomar las medidas necesarias para impedirlas o 
ponerles fin" En tercer lugar, si hien es cierto que los Estados no pueden 
imponer deberes de vigilancia general a los ISP respecto a los contenidos 
que alojan, lo cierto es que nada contraría a la imposición de deberes de 
vigilancia específica y un deber de diligencia general en la prevención y 
detección de determinados tipos de actividades ilegales 

4..7. LaDMCA 

A diferencia de la Directiva, la DMCA no refiere a cualquier tipo de con
ducta ilícita realizada a través de los equipos de un ISP, sino únicamente a 
la vulneración de derechos de autor, El título Il de la DMCA añade una 
nueva sección 512 a la CopyrightAtt que crea nuevas exenciones (saje harbours) 
respecto de la responsabilidad que se pueda generar respecto de los provee
dores de selvicios en línea cuando 1 ealizan comunicaciones transitoIÍas, 
almacenamiento en memoria caché, alojamiento de información y provi
sión de herr amientas de localización de información Junto con esto, el títu
lo Il -Online Copyright Infringement Liability Límítation- establece una serie de 
requisitos par'a que los proveedores resulten elegibles para gozar de dichas 
exenciones Conviene comenzar por esto último, 

A, 10s requisitos de elegibilidad 

Bajo las reglas de la DMCA un proveedor de servicio se define según la 
limitación de la que se trate de aplicar, En el caso de las comunicaciones 
transitodas es 

"an entity offeIlng the transmission, routing, or providing of connec
tions for digital online communications, between or among points 
specified by a user, of material of the use'" s choosing, without modifi
cation to tbe content of tbe material as sent DI received", 

Respecto de cualquier otra limitación se define en términos más am
plios como "a provider of online services or nehvork access, 01' the operator 
of facilities merefor"41, 

" Ver sección 512(k)(1)(A) y (B) 
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junto con lo anterior, el proveedor debe cumplir con dos deberes posi
tivos, a saber: 

(1) debe adoptar e implementar razonablemente una política de termina
ción de las cuentas de los suscriptores que son mnactores repetidos 

de derechos de autor 
(2) el proveedor debe abstenerse de interferir con l~ medid~s técnicas 

estándares (standard technical measures)", en la medIda que .estas no le 
impongan costos sustanciales o impongan cargas sustanCIales sobre 

sus sistemas, 

B Las hipótesis de exención 

1 Comunicaciones transitOIias 

Como en el caso europeo la limitación de responsabilidad se aplica única
mente en aquellos casos en que el ISr únicamente transmita los datos desde 
un punto a otr'O a requisición de otra persona La limitación cubre todos los 
servicios necesarios para la transmisión y la provisión de acceso a la Red. 
En resumen, los requisitos que debe cumplir el ISP son los siguientes": 

no debe haber iniciado la transmisión, 
el procedimiento de transmisión debe ser automático, 
no debe seleccionar los receptores de dicho material ni mantener en 
su sistema copia de ese material más allá de lo razonable para cursar 

la comunicación, 
el proveedor no debe seleccionar o modificar de alguna manera el 
material enviado 

2 Almacenamiento en memoria caché 

Una vez más la regla no difiere sustancialmente de la contenida al respecto 
en la Directiva 2000/31 De esta manera, es necesario que el material no 
haya sido modificado, que el proveedor actualice (refreshin¡j los contenidos 
que conserva en su memoria caché, que no interfiera en las medidas que 

42 Según la DMCA éstas son medidas que los propietarios de derechos de au:or 
utilizan para identificar o proteger sus trabajos Estas me~das, además, deben ~aber SIdo 
desan'oliadas con ese objetivo y acordadas con un ampho consenso por los titulroes ?e 
derechos de autor y los proveedores a través de un procedimiento abierto, justo y voluntano 
Deben encontrro'se disponibies para cualquiera en téIminos razonables y no discrimina
torios y no deben imponer cargas o costos sustantivos a los proveedores de servicios 
Ejemplos típicos son las marcas de agua digitales (VOl 17 u.se. § 512(i)(1)(B) 

<3 Véase, op cil, § 512 (a) 
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permiten al titular del sitio obtener información sobre quienes acceden a sus 
contenidos y que mantenga las condiciones de acceso44 

A diferencia de la Directiva, la DMCA contiene una obligación para el 
proveedor de retirar o hacer inaccesibles aquel material que haya sido puesto 
sin autorización de su titular' El proveedor debe remover o hacer inaccesi
ble el material siempre que sea notificado según lo dispuesto en la subsección 
(C)(3)45 

3. Alojamiento 

Para encuadrarse en esta causal de exención se requiere que el ISP no ten
ga conocimiento de que la actividad O el material disponible en su sistema 
infringe derechos de autor, ni conocimiento de hechos o circunstancias que 
hagan pr esumirlo46 y que, obteniéndolo, actúe expeditamente para r emover
lo o hacerlo inaccesible .. En segundo lugar, se requiere que el ISP no reci
ba un beneficio económico directamente atribuible a la actividad infIactora, 
siempre y cuando el pr oveedor tenga el der echo y la capacidad de contr alar 
dicha actividad" En tercer lugar, es necesario que frente a una notificación 
de vulneración de derechos de autor responda expeditamente removiendo 
o haciendo inaccesible los contenidos que se alega violan derechos de au
tor 48

, 

Los requisitos anterior es son prácticamente los mismos de la Directiva 
2000/3L La DMCA, sin embargo, regula dos cosas a las cuales la Directiva 
no se refiere, a saber: la designación por parte del ISP de un delegado (agent) 
y la forma y requisitos que debe cumplir la notificación que se le hace al 
proveedor para informarle que uno de sus suscriptores está violando dere
chos de autor. 

La designación de un delegado 

La designación del delegado aspira a disminuir los costos en que deben 
incurrir los titulares de derechos de autor para comunicar a los ISr la vul-

"Véase, op cit, § 512 (b) 
45 Reviso la notificación inmediatamente 
46 Adviértase que la Directiva limita este requisito únicamente a la acción por daños y 

perjuicios Ver art, 14.l,a Éste es uno de los casos en que la Directiva establece reglas 
separadas proa la responsabilidad civil y la penal, Véase K KOEIMAN y B. HUGENHOLlZ, 

"Online Service Pl'Ovider Líability foI' Copyright Infringement" Workshop on Service 
Provider Liability Genova, 1999, p. 27, disponible en wwwwipo,org/eng/meetings/1999/ 
osp/pd/losp_lialpdf, visitado el 9 de septiembre de 2003 

47 Este requisito es totalmente extraño pam la Directiva 
48 Ver sección 512 op, cit" § 512 (c) 
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neración de derechos de autor a través de sus servicios. El ISP deberá po
ner a disposición de los potenciales reclamantes la información de su dele
gado tanto a través de un aviso suficientemente visible (conspicuous) en su 
página web como a través del registro de éste en la Oficina de Derechos de 
Autor (Copyrights Office), proveyendo su nombre, dirección, número de telé
fono, y casilla de caneo electrónico" 

La notificación 

Quien considere que sus derechos de propiedad intelectual han sido viola
dos a través de los servicios del ISP debe notificar a éste a través de una co
municación escrita al delegado designado que contenga: 

(1) la firma de la persona autorizada para actuar a nombre del titular de 
los derechos de autor supuestamente infringidos; 

(2) la identificación del material protegido por derechos de autor que han 
sido infringidos O una lista representativa de ellos si existe una multi
plicidad en el mismo sitio; 

(3) identificación suficiente del material e información suficiente para que 
el ISP lo pueda detectar; 

(4) información de contacto de quien formula el reclamo; 
(5) su declaración de buena fe en el reclamo y 
(6) una declaración sobre la exactitud de la información contenida en la 

notificación y del hecho que quien realiza la notificación repr esenta al 
titular de los datos. No cumpliéndose con estos requisitos, la regla 
general es que se considerará que el ISP no tuvo conocimiento de la 
infracción 50, ' 

Cumplidos los requisitos anteriores y notificada la inhacción en la for
ma señalada, surge la obligación para el ISP de remover o hacer inaccesi-
bles los contenidos . 

Como una forma de balancear los derechos de los titulares de conteni
dos protegidos por der echos de autor, los del ISP y los de quienes han 
celebrado contratos con el ISP para utilizar sus servicios se establece que el 
proveedor no podrá ser, por regla general, responsabilizado por la remo
ción o inaccesibilidad del material'! y se establece un sistema análogo de 
contra notificaciones a través del cual el suscriptor del ISP puede oponerse 
a las pretensiones del titular de derechos de propiedad intelectual". 
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4. Henamientas para la localización de información 

A diferencia de la Directiva, la DMCA contempla una exención en el caso 
de los motores de búsqueda En esta exención quedan comprendidos los 
hipervínculos, los directorios en línea, los motores de búsqueda y otras he
ITamientas de búsqueda semejantes. Las condiciones para que opere la exen
ción son las mismas que en el caso anterior.53 

C. El deber de vigilancia 

En el caso de la DMCA la ausencia de un deber de vigilancia como requisi
to para que operen las hipótesis de exención se establece a propósito de la 
protección de la privacidad de los usuarios, indicándose que el proveedor 
no estará obligado a monitorear sus servicios o a buscar hechos que indi
quen la actividad irrhactora" Una excepción a esto -que diferencia a la DMCA 
de la Directiva- es el hecho de que el proveedor puede verse obligado a 
asumir un deber de monitorear sus servicios en el caso que existan medidas 
estándares técnicas que protejan los derechos de autor a las cuales el pro
veedor deba poner atención" 

En resumen, como la Directiva, la sección 512 de la DMCA establece 
un sistema de exenciones en beneficio de los ISP Aquellos que cumplan 
con los requisitos ya indicados quedan inmunizados de demandas que bus
quen la responsabilidad civil del ISP por infracción a los derechos de autor 
cometidos a tr·avés de los servicios prestados por el proveedor. 

Pese a las evidentes similitudes entre la Directiva y la DMCA existen 
diferencias entre ellas que conviene indicar: 

La principal, se encuentr a en el ámbito de aplicación, la Directiva 
asume un enfoque horizontal que refiere a todos los ilícitos que pue
dan ser cometidos a través de los servicios del ISP La DMCA única
mente a aquellos relacionados con violación a los derechos de autor 
La segunda, a los requisitos de elegibilidad. En el caso de la Directiva 
basta ser un "prestador de servicios"" para acogerse a las causales de 
exención, en el caso de la DMCA, como ya se ha advertido, la exención 

ó3 Véase op. at, § 512 (d) 
"Véase op .. cit., § 512 (m) 
5.5 KOElMANy HUGENHOLlZ (n, 46), p 30. 
55 Según la letra b) del artículo 2 de la Directiva 2000/31 éste se defme como "cualquier 

persona física o jurídica que suministre un servicio de la sociedad de la información" A su 
tumo, de las directivas 98/34 y 98/48 se desprende que son servicios de la sociedad de la 
infoImación aquellos que todo seIvicio prestado normalmente a cambio de una remu
neración, a distancia, por vía electrónica y a petición individual de un dest1nataIio de servicios 
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alcanza úuicarnente a lo.s proveedores de servicio.s defmido.s la letra 
(k)(1)(A) y (B) de la sección 512 quienes, además, deben cumplir co.n lo.s 
dos requisitos co.ntenidas en la letIa (i)(1)(A) y (B) de la sección 512 

- La tercera, refiere a lo.s procedimiento.s de no.tificación y remo.ción de 
la información En el caso. estado.unidense esto. se encuentra cuidado.
samente reglamentado., en el europeo. no. existen reglas. La razón de 
la falta de reglamentación en el caso. europeo. se enco.ntIaría en la 
predicción de la Co.misión EUIopea: que lo.s mecanismo.s de no.tifica
ción evolucionadan a través de la autoITegulación57 

- La cuarta, se encuentra en las causales de exención admitidas por 
ambos estatuto.s Sólo. en el caso. de la DMCA se co.ntempla la hipóte
sis de las heITarnientas de lo.calización de información que so.n, en 
general, tratado.s co.mo. proveedo.res de alo.jamiento.. La Directiva no. 
se refiere directamente a ello.s. 

La qninta, radica en la o.bligación general de vigilancia En el caso. de la 
DMCA ésta puede existir respecto. de las medidas tecno.lógicas estándares 

5 .. El CASO CHILENO 

A falta de un estatuto. especial de respo.nsabilidad, co.nviene dar no.ticia de 
do.s grupos de reglas que resultarían aplicables a lo.s ISP El primero es el 
co.ntenido. en el titulo xxxv del libro IV del Código Civil y, el segundo., la ley 
17.336. 

5 1. Las reglas del título XXXV 

El pIincipio rector en el caso. de la respo.nsabilidad extraco.ntI actual es el de 
la culpa. En el caso. que interesa a este trabajo. la culpa debe ser co.nsiderada 
no. en relación con lo.s acto.s propio.s del ISP -esto. es, por lo.s contenido.s 
que el sube- sino po.r aquello.s que terceros envían o. suben a la Red utilizan
do. lo.s servicios del ISP Aquí no. se analiza la co.nducta causalmente más 
cercana al daño -que es la del tercero-, sino. la del proveedor 

Una posibilidad es utilizar el criteIio. de la culpa in vigiland,J', que h·e
cuentemente han utilizado. nuestIos tribunales respecto. de la respo.nsabili-

"KoElMANyHUGENHoLTZ(n 46),p 35 
58 Véase S CAVANILLAS MÚGICA, "La responsabilidad civil de ¡osa servicios de la sociedad 

de la información en la utilización de las nuevas tecnologías de la información", en J 
MORENO MARTÍNEZ (coordinador), Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Madrid, 
Dykinson, 2000 
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dad del empresaIio. po.r el hecho. de terceros .. Aun, cuando. lo.s tIibunales 
chileno.s han interpretado. con generosidad el estándar de diligencia, aproxi
mándo.lo., incluso., a la respo.nsabilidad po.r el riesgo. creado.", parece difícil 
so.stener que en este caso. se pr esente la relación de dependencia o. vínculo. 
de subordinación que bajo. las reglas del titulo. xxxv del libro IV precisa este 
estatuto.60 

Una segunda po.sibilidad consiste en co.nsiderar que el proveedor res
po.nde por su propia culpa En este caso. el ISP respo.ndería po.r una o.mi
sión: su no. vigilancia de lo.s co.ntenido.s que tIansitan o. se exhiben a tIavés 
de sus equipo.s Aho.ra bien, suele aceptarse que en sede civil las o.misio.nes 
gener an respo.nsabilidad sólo. cuando. se encuentIa legalmente establecido. 
un deber de actuar" y en el caso. chileno., ya se ha advertido., no. existe el 
deber de vigilancia sobre la actividad de sus clientes 

Una tercera po.sibilidad co.nsiste en aplicar al ISP la presunción de cul
pa co.ntenida en el articulo. 2.329 Para esto., sin embargo., sería necesaIio. 
acreditar que la actividad del ISP genera un riesgo. ano.rmal o. que pertene
cería al tipo. de daño. que generalmente se imputa a malicia o. negligencia6'. 

Aun cuando. ninguna de las po.sibilidades parece demasiado. co.nvincen
te, existe un fallo. de tIibunales chileno.s en el cual se resuelve que lo.s ISP 
tienen la o.bligación de velar por el respeto. de lo.s derecho.s de quienes po.
drían verse afectado.s po.r lo.s contenido.s accesibles a tI avés de lo.s servicio.s 
de un ISP.· . 

59 Véase p, ZElAYA ErcHEGARAY, "La responsabilidad civil del empresario por el hecho 
de su dependiente", en RD], tomO xc, sec, la, pp 119-156 

60 Aun ampliando la relación hacia la pertenencia del tercero a la pertenencia a la 
organización empres_arial del civilmente r'esponsable, quien ha contratado los servicios del 
ISP no queda comprendido dentro de ésta 

61 Véase, por ejemplo, H, CORRAL 1 ALCIANI, Lecciones de responsabilidad civil extracontraaua~ 
Santiago, Editorial]urídica de Chile, 2003, p 113; L. DIEZ PICAZO y PONCE DE LEC)N, Derecho de 
daños, Maruid, Civitas, 1999, p 290 y'M. YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil 
contractual y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, p .. 110 

62 Véase A, ALESSANDRI RODRiGUEZ, L a responsabilidad extracontractual en el Derecho chileno, 
Santiago, Editorial Universitru:ia, 1943, p 292 Y C DUCCI CLARO, Re.sponsabilidad civil (ex;
contractual), Santiago, Empresa periodística "El Impru:'cial", 1936, p 134 Conviene advertir 
que, al menos la tesis de Ducci se empru:'enta con la teoría de la responsabilidad de la 
empresa en cuanto se centra en el riesgo creado y en la posibilidad de control de la 
a:~idad (~ob:.e.l~ ~;oría d~ la responsabilidad de la empresa, ver G KEAIING, "1he Theory 
DI .bnterpnse Llablbty and Common Law Strict Liability", disponible en http://lawvan
derbilt.edu!lawreview/voI543/keating.pdf~ visitado el 6 de septiembre de 2003 Esta teoría 
ha sido utilizada en el caso estadounidense para justificar la responsabilidad de los ISP 
véase YEN (n. 25). ' 
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Un caso similar bajo las reglas del Derecho chileno 

Según manifiesta el recunente: 

"el 31 de Julio de 1999 apareció en la Sección Productos y Servicios 
de la red Internet, en la dirección http://www.entelchile.net. página 
2, un aviso de ofrecimientos sexuales en la que figura como remiten
te su hija PEA, de 17 años, estudiante de CUatto Año Medio en el 
Colegio Concepci6n, Pedr o de Valdivia, señalando como teléfono 
de contacto el fono 480932, con espondiente a su domicilio y que 
tiene el carácter de privado Que producto del aviso miembros de 
su fatnilia han recibido innumerables llatnadas telefónicas obscenas, 
insultantes, groseras y pervertidas que los han obligado a pedir la 
suspensión del servicio telefónico y que están causando una grave e 
insostenible crisis emocional a su fatnilia e hija, quien, incluso ha 
debido recurrir a la ayuda de especialistas. Que en la red pública de 
comunicaciones su hija figura como una prostituta"63 

La acción del recurrente se dirigió contra Entel S A , un ISP chileno. En 
resumen los atgumentos del recurrente pueden desagregatse de la siguien
te manera: 

(1) Entel S A ha puesto en funcionamiento un sistema que permite la 
expresión de conceptos dañosos, 

(2) Entel S A ha sido negligente en la operación de ese sistema64 y 
(3) es esa negligencia la que ha permitido que un tercero dañe a la menor 

a cuyo nombre se reCline, 
La defensa de Entel se basó en su falta de legitimación pasiva Entel 

nada tenía que ver con la emisión del aviso. El origen de éste era un compu
tador particulat, de propiedad de uno de los usuarios de la página web de la 
recunida Según la ley 18 168, que rige a los concesionatios de servicios 
públicos de telecomunicaciones, prohíbe a estos verificat la identidad de 
quienes emiten mensajes y comunicaciones y, aun, controlar, censurar, in
terferir o intervenir en el contenido de las mismas. Entel se habría limitado 
a prestar un acceso a la red virtual de Internet Además de lo anterior, faci
lita una página de comunicación web, que cuenta con diversas fuentes de 
información y servicios, tanto para usuarios y suscriptores de Entel como 
para cualquier otr·a persona que ingrese a ella a través de la Red. Añade que 

63 Gaceta]urídi'ca, N° 239, mayo de 2000, pp. 221-231 
64 En opinión del recurrente la no veIificación de la identidad de quienes ponen avisos 

en el sitio reflejaIÍa esa negligencia, 
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uno de los servicios gratuitos provistos bajo el alero de la página en el sitio 
web http://wwwtribu.cl. administrado por la empresa externa Grupo Web, 
es la sección ''Avisos clasificados", en la que los usuarios, bajo su propia 
responsabilidad, pueden publicat avisos los que se agrupan bajo diversas 
categorías. La eliminación de los avisos se produce cada cuatro o cinco 
días. En este caso, frente a la solicitud del recunente de eliminar el aviso en 
el que figmaba su hija, se procedió a su solicitud el mismo día, eliminando 
el aviso 

En lo que refiere a la responsabilidad de Entel por la publicación de con
tenidos nocivos, el tribunal se ocupó de determinat, por una patte, las fun
ciones que realizó Entelrespecto de la publicación del aviso y, por otra, de 
delimilat· las responsabilidades que surgen de este tipo de conductas. 

i) Las funciones de Entel El tribunal señala que Entel desempeña tres 
funciones en este caso Por una parte, es un plOveedor de acceso a 
Internet o ISP. Por otra, es como proveedor de contenidos, respecto 
de la página ubicada en el dominio http://wwwentelchilenet, en la 
cual funciona su homepage. Finalmente, tiene la calidad de proveedor 
de alojatniento respecto del sitio web La Tribu, administrado por la 
empresa "Grupo Web" de propiedad de "Rosita Perey y Compañía 
Limitada. 

ü) Pata el tribunal, la delimitación de la responsabilidad de los usuarios 
de Internet tiene estrecha relación con las funciones que éstos desem
peñaban al momento de producirse el hecho lesivo Y agrega que: 

"En la delimitación de las responsabilidades, son actores en Internet: 
el proveedor de acceso a la red, el proveedor del sitio o de almace
namiento, el proveedor de contenido y los usuarios o destinatatios 
finales del servicio". 

Luego, plOcede a explicarlo en los siguientes términos: 

"El proveedor de acceso permite que uu determinado usuatio se 
conecte con la red Internet, que de no existir este acceso haría impo
sible la comisión del ilicito; el proveedor del sitio o de almacena
miento, en la medida que permita que un determinado sitio web en 
el que se cometan actos ilícitos permanezca almacenado en su pr o
pio servidor, que de no contar con este dispositivo técnico haría im
posible la existencia o permanencia de ese sitio web en Internet; y el 
plOveedor de contenido por ser el que directatnente incorpora con
tenidos ilícitos bajo su tuición en un determinado sitio Web" 
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Concluido lo anterior, el tribunal cita In extemo la opinión del profesor 
Santiago Schuster Vergrua pru·a delirnitrrr las respectivas hipótesis de responsa
bilidad. En el caso del proveedor de acceso y el de alojamiento existiria res
ponsabilidad cuando sabiendo o debiendo saber la actividad ilícitrr realizada 
por sus abonados no ha retirado los contenidos o ha hecho su acceso imposi
ble o, incluso, ha promovido su acceso. F\mdrunentrr lo anterior en el papel 
clave que representrrn runbos actores en la contención de los ilicitos cometi
dos a tr·avés de la Red atendida la "anonimidad" de las tr·ansmisiones en In
ternet. En apoyo de estrr tesis, Schuster citrr una decisión del Tribunal de Pri
mera Instrrncia de Pruís de fecha 9 de junio de 1998 según la cual el prestrrtruio: 

"Tiene la obligación de velru por la buena moralidad de aquellos 
que alberga para que éstos (los proveedores de contenido) respeten 
las reglas de deontología que rigen el WEB, y por el respeto por 
ellos de las leyes y reglrunentados y de los derechos de terceros El 
prestatruio tiene la posibilidad material de verificru el contenido del 
sitio en el que ofrece alojamiento y de tomar, por consiguiente, si es 
necesario, las medidas susceptibles de hacer cesar el perjuicio que 
hubiera sido causado a un tercero. Tiene el deber de informru· al que 
alberga (proveedor de contenido), de su 'obligación de respetru los 
derechos de la personalidad, el derecho de los autores y los dere
chos de las mrucas (cita interna omitida')" 

En lo relevante a los efectos de este trabajo, el tribunal ordenó a la recu
tIida, en su calidad de proveedora de acceso y alojamiento, adoptar las 
medidas técnicas y fácticas necesruias prua que, en lo sucesivo, Grupo Web 
se abstuviera de publicar avisos contr·ruios al ordenruniento jurídico chileno 
y, al Administrador de la sección "Avisos Clasificados" subsección "Em
pleo" y "Diversión, espectáculos" ubicada en el sitio web La Tribu, elimi
nar, a lo menos, todos los avisos conu arios a las normas y valores señala
dos pr ecedentemente 

5.2 La ley N° 17.336 

Los artículos 18 y 19 de la ley 17336 establecen la prohibición de utilizar 
obras de dominio privado sin haber obtenido la autorización expresa del 
titulru· del derecho de autor El primero de ellos indica algunas formas de 
utilización, Dentro de estas formas las más cercanas a los o~jetivos de este 
trabajo son las siguientes: 

1 Publicarla mediante su edición, grabación, emisión radiofónica o de 
televisión, representación, \jecución, lectura, Iecitación, exhibición 
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y, en general, cualquier otro medio de comunicación al público ac
tualmente conocido o que se conozca en el futuro 

2 Reproducirla por cualquier procedimiento. 
3. Ejecutarla públicrunente mediante la emisión por radio o televisión, 

discos fonográficos, películas cinematográficas, cintas magnetofóni
cas u otro soporte material apto para ser utilizados en aparatos 
reproductores de sonido y voces, con o sin imágenes, o por cualquier 
otro medio 

_ Atendida la amplitud de los términos que utiliza el legislador y las carac
tensticas de la Red, los ISP inevitablemente incuIIirán en alguna de estas 
conductas en aquellos casos en que uno de sus clientes utilice sus instalacio
nes pru·a subir material protegido por derecho de autor sin la autorización 
de su titular". 

65 ~q~~ result,a ~til advertir que las definiciones de reproducción, distribución y 
comumcaClOn al publIco resultaban funcionales a un mundo analógico, pero se adaptan mal 
a. un mundo, digital, Por definición, cuando un trabajo protegido por derechos de autor 
Circula ~ traves de Internet se realizan múltiples copias y actos de comunicación y reproducción, 
Es en Virtud de esta razón que, por ejemplo, la Directiva 2001/29 ha señalado en su con
siderando ~~ que: "C~nviene establecer una excepción al derecho exclusivo de reproducción 
para ?er~mtIr dete~ados actos de reproducción provisionales, que sean reproducciones 
tranSlt~r.las o accesonas, que formen parte integrante y esencial de un procedimiento 
tecnologIco desarrollado con la única finalidad de permitir una transmisión eficaz en una r'ed 
entre terceras partes, a través de un intermediario, o bien la utilización lícita de una obra o 
prestación Tales actos de reproducción deben carecer en sí de valor económico, En la 
medida en que cumplan estas condiciones, la excepción mencionada debe cubrll:' asimismo 
los actos que permitan hojear o crear ficheros de almacenamiento provisional, incluidos los 
~ue pe~it~ el funcionamiento eficaz de los sistemas de transmisión siempre y cuando el 
mte~edlarlO no modifique la información y no interfiera en la utilización lícita de tecnologia 
ampliamente reconocida y utilizada por el sector' con el fm de obtener datos sobre la utilización 
de la .infonTI.ación La utilización de la infOlmación se considerará lícita en el caso de que la 
autonc~ el titular del derecho o de que no se encuentra restringida por ley", 

Mas adelante, en su artículo 5 ,1, la Directiva 2001129 establece una excepción obligatoria 
para los Estados según la cual quedan excluidos del monopolio del autor los actos de 
reprO?UCciÓn provisional: "q~e .sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y 
esenCial de .u~ proceso tecnologIco y cuya finalidad única finalidad consista en facilitar: (a) 
una transmISlon en una red entre terceIas partes por un intermediario, o (b) una utilización 
lícita, de una obra o prestación protegidas, y que no tengan por sí mismas una significación 
económica independiente, 

En el mismo sentido, la declaración concertada respecto del artículo 8 del tratado de 
la OMPI sobre Derechos de Autor de 1996 dispone que: "Queda entendido que el simule 
suministro de instalaciones físicas par'a facilitar o realizar un~ comunicación, ~n sí mis~o, 
no representa una comunicación en el sentido del presente Tratado o del Convenio de 
Berna, también queda entendido que nada de lo dispuesto en el artículo 8 impide que una 
Parte Contratante aplique el artículo 11 bis 2) 
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Si lo anterior es conecto existiría una suelte de conexión automática 
entre el ilícito del cliente del ISP y la responsabilidad de este último. Ahora 
bien, en este caso, el ISP enfrentaría la multa del artículo 79 de la ley 17.336 
(5 a 50 unidades tributarias mensuales) y sería civilmente responsable por 
el daño que logre acreditar· el titular de los derechos de autor66 

En verdad, esta conexión automática puede ser impugnada por el ISP 
En lo que interesa aquí, la ley 17336, contiene supuestos de culpa infraccional, 
es decir: 

"existe culpa por el solo hecho que el agente haya ejecutado el acto 
prohibido o no haya realizado el ordenado pOI la ley, pues ello signi
fica que omitió las medidas de prudencia o precaución que una u 
otro estimaron necesarias para evitar un daño"67 

Por lo mismo, el proveedor podría liberarse de la sanción acreditando 
que ha actuado con la debida diligencia para evitar las violaciones a los 
derechos de autor cometidas a través de sus instalaciones .. La debida dili
gencia que debería acreditar· el ISP, sin embargo, lo acerca al cumplimien
to de deberes editoriales lo que, en la práctica supone un deber de vigilancia 
general sobre el uso de sus instalaciones que, como se ha visto, no se en
cuentra recogido en el derecho comparado 

5.3 .. La falta de certeza 

Es evidente que las cosas resultan más complejas y que la aplicación de estos 
dos estatutos puede quedar· sujetas a múltiples vicisitudes según las peculiarida
des de cada caso". Me parece, sin embargo, que su enunciación permite ad-

66 Sobre esto último debe recordruse que, según lo dispuesto en el artículo 178 del 
Códzgo de Proadimiento Civil pueden hacerse valer en el juicio civil las sentencias dictadas en 
un proceso criminal, 

67 Véase ALESSANDRIRoDRíGUEZ (n 62), p 175 
68 Todavía es necesario considerar que un ISP puede encontrarse en posiciones diversas 

Puede limitarse únicamente a transmitir la información que el cliente le entrega o, bien, 
puede panel a disposición del cliente espacio en su servidor para que suba contenidos en su 
propia página o en una de propiedad del ISP Finalmente, es necesario determinar qué 
reglas se aplican si el ISP no ha recibido noticia de la infracción de los derechos de autor y 
cuáles, si la ha recibido De las diferencias entre todas estas posibilidades pru'ece desprenderse 
que no se trata de un solo estatuto de normas, sino de una pluralidad, Así las cosas, en el 
caso que el ISP se limite únicamente a transmitir la información que le entrega el usuruio, su 
actividad se asemeja a la de una compañía de teléfonos y no debería responder civilmente 
Lo anterior no resulta tan claro cuando recibe la noticia de que esa transmisión transporta 
material protegido por derecho de autor, Menos claro es cuando el ISP ofrece un servicio de 
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vertir que Chile se encuentra en una posición similar a la que se encontraban 
Estados Unidos y Europa antes de la dictación de la normativa referida más 
arriba, caracterizada por la incertidumbre para todos los actores del sistema. 

Lo anterior no deja en una posición cómoda ni a los ISP ni a los titulares 
de derechos de autor ni a los usuarios de Internet en general. Para los pri
meros la Red constituye un espacio inseguro donde sus obr as son amplia
mente reproducIdas y distribuidas sin demasiado control Los segundos 
aniesgan severas sanciones sin tener demasiada clalidad acerca de qué con
ductas deben asumir para evitar· su potencial responsabilidad .. Por lo mismo 
parece necesario, por una parte, adecuar la ley 17.336 a la normativa inter
nacional al respecto" y, de otra, regular acerca de la situación de los ISP 
Sobre esto último me detengo a continuación 

6 LA REGUlACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ISP: 
ALGUNAS DIRECIRICES GENERAlES 

Si resulta suficientemente clara la necesidad de regular un estatuto específi
co acerca de la responsabilidad de los ISP por los ilícitos cometidos a través 
del uso de sus instalaciones, la pr egunta más significativa que resta es, ¿ quién 
debe soportar el riesgo creado por dichas conductas? La respuesta dista de 
ser inocua porque involucr a asignación de potenciales costos que no se ra
dican únicamente en los proveedores o en los titulares de derechos de au
tor, sino en la sociedad en su conjunt070 

alojamiento de páginas abiertas al público y obtiene una ganancia por esta actividad, 
particu!~mente si ha sido notificado por el titular de los derechos de autor de la supuesta 
mfracclOn. POI' otra parte, suponiendo que el ISP baje o haga inaccesible ciertos contenidos 
a solicitud del titular del material protegido por derechos de autOI' puede enfrentar una 
demanda por incumplimiento de contrato pOI' prute de su cliente Salvo que en el contrato 
de alojamiento de páginas web exista una cláusula que exoner'e de responsabilidad al ISP si 
baja o hace inaccesibles estos contenidos en dichas circunstancias 

6~ S~br'e esto debe recordarse que se encuentra en el Senado, en su segundo trámite 
constituCIOnal un proyecto de ley (ver Boletín N° 2423-1O) a través del cual se aprueba como 
ley de la república los tratados de la OMPI sobr'e derecho de autor adoptado en Ginebra 
durante el año 1996, cuyo objetivo es recoger las peculiruidades de las plataformas electrónicas 

70 Así, pOI' ejemplo, debe considerarse que la imposición de costos a los ISP es dis-. 
persada a través de precios a sus clientes, limitando la posibilidad de acceso a la Red Si los 
costos son demasiado elevados, lo más probable es que los ISP simplemente busauen 
otros países desde donde prestar sus servicios a clientes chilenos Por otr'a prute -y éste es 
un punto que no ha sido considerado en este trabajo-la imposición de deberes de vigilancia 
severos sobre los ISP inevitablemente terminará lesionando el derecho a la privacidad y a 
la libertad de expresión 
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Afortunadamente esta discusión ya ha tenido lugar tanto en Europa como 
en Estados Unidos y, a través de ella, se ha intentado balancear los distintos 
intereses que se encuentran en juego. Atendido el hecho de que existen 
amplios espacios de convergencia en lo que respecta a la fisonomía de la 
regnlación de la responsabilidad de los ISP, no parece prudente alejarse 
demasiado de las soluciones que ya se han alcanzado al considerar el caso 
chileno" Así las cosas, parece conveniente ceñirse a un esquema regulatorio 
que considere causales de exención de responsabilidad para los ISP que 
considere la natur aleza de sus actividades al momento de determinar los 
requisitos que deben concuIIir para que dichas causales operen Ignalmen
te, resulta atractiva la idea de liberar a los proveedores de una obligación 
general de vigilancia sobre la utilización que hagan sus clientes de sus insta
laciones y, en general, exigir a quienes alegan la vulneración de derechos 
de autor, la notificación de ésta a los representantes del ISP, exigiendo a 
estos últimos que, cumplidos ciertos requisitos, remuevan o hagan inaccesi
ble la información. 

Sobr e lo anterior, aunque con matices, existe proximidad entre la Di
rectiva 2000/31 y la DMCA. No obstante lo anterior, y como ya se ha ad
vertido, existen diferencias entre ambas reglas que resultan significativas al 
momento de inclinal'se pOI uno o por atro71 

La primera de ellas es la horizontalidad o especificidad de la aproxima
ción. Como ya se ha advertido, en el caso europeo ha predominado la hori
zontalidad, cubriendo todos los ilícitos que puedan generarse a través de la 
utilización de las instalaciones de los ISP y en el estadounidense la normati
va se ha limitado a las inhacciones de los derechos de autor. El enfoque 
horizontal posee la ventaja de disminuir el nivel de incertidumbre actual 
respecto de cualquier hipótesis de responsabilidad, sin embargo, posee el 
riesgo de subsumir diversas hipótesis de responsabilidad -v.gr.: civil y crimi
nal, por difamación, por derechos de autor- bajo las mismas condiciones 

La segunda diferencia que interesa considerar radica en que la normativa 
europea carece de una regnlación específica respecto de los procedimientos 
de notificación y remoción o inaccesibilidad de los contenidos impugnados. 
En el caso estadounidense, ya se ha revisado la existencia de reglas respecto 
a la notificación y conhanotificación y la remoción e inaccesibilidad, inclu
yendo exenciones de responsabilidad para el ISP respecto de sus clientes" 

71 Aquí es útil recordar que el capi'tule diecisiete del tratado de libre comercio (en 
adelante Capítulo Diecisiete) suscrito entre Chile y Estados Unidos contiene un párrafo 
destinado a la limitación de la responsabilidad de los proveedores de servicios de Internet 

72 Esta solución es adoptada también por el Capítulo Diecisiete 
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El problema no se encuentra en el procedimiento de notificación, sino en el 
hecho que tanto en la DMCA como en el Capítulo Diecisiete se exige al ISP 
que una vez notificado, retire expeditamente el material, antes, incluso, de 
avisarlo a quien proveyó el contenido73 Una solución alternativa, y más con
sistente con el ordenamiento jurídico chileno, selÍa someter la solicitud del 
tiMar de los derechos de autor a una instancia jurisdiccional expedita (por 
ejemplo, el recurso de protección) y que de ésta dependiera la remoción o 
inaccesibilidad de los contenidos. La situación anterior serviría para solucio
nar uno de los problemas de la Directiva 2000/31, a saber: qué debe enten
derse por conocimiento efectivo de! prestador: 

La tercera diferencia se encuenha en los requisitos de elegibilidad del 
ISP Ya se ha advertido que la DMCA -y, en el caso chileno, el Capítulo 
Diecisiete- exigen que se hate de un proveedor de servicios, según la defi
nición contenida en ambas normas, y que, además, éste mantenga política 
de terminación de contratos con aquellos clientes que son infractores reite
rados y se acomode y no interfiera con las medidas técnicas estándares. Al 
considerar· ambas exigencias debe tenerse presente que así especificadas, 
ambas exigencias, pero en particular la segunda, suponen costos para los 
ISP y, por lo mismo, parece necesario allegar argnmentos que las justifi
quen. A falta de ellos parece más deseable una definición más abierta, como 
la europea 

Finalmente, respecto a las causales de exención, parece más adecuada 
la técnica de la DMCA -y del Capítulo Diecisiete- conteniendo las herra
mientas de localización de información, incluyendo hipervinculos y dir ec
torios, 

CONCLUSIÓN 

Es difícil a estas altur as pronosticar· si un ISP chileno sería o no responsable 
por las infracciones a los der echos de autor que cometiese uno de sus 
suscriptor es a través de sus instalaciones, 

Una mirada al Derecho Comparado con anterioridad a la dictación de 
regulación especial muestra decisiones a veces contradictorias, pero que 
manifiestan algún grado de consistencia en la imposición de ciertos deberes 
a los ISP par·a liberarse de la responsabilidad .. Una decisión de un tribunal 
chileno se encamina en la misma línea, exigiéndole la vigilancia de los con
tenidos .. 

73 Avisado éste puede podrá presentar una contIa notificación y sujetándose a un 
proceso judicial por violación de de¡'echos de autor, exigir que se restablezca la información 
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Esta situación no resulta confortable para los ISP, pues, en la práctica, 
podría suponer la imposición de un deber de cuidado general que, a su 
tumo, aumentaría considerablemente los costos operativos del proveedor 

Atendida la relevancia de la actividad de los proveedores para el acceso 
a la Red y las ventajas que se han reconocido a la utilización de ésta, tanto 
desde el sector público como desde el privado, par'ece sensato legislar acer
ca de la responsabilidad de los ISP Lo más cercano que existe hasta el 
momento a un proyecto de ley sobr e el tema es el Capítulo 17 del hatada de 
libre comercio con los Estados Unidos de Norteamérica, diseñado siguien
do cercanamente el modelo de la DMCA Si bien esta normativa disminuye 
el actual grado de incertidumbre sobre la responsabilidad de los ISP", no 
resulta claro que su contenido resulte totahnente deseable para el caso chile
no Una opción más aconsejable par'ece ser la exploración con mayor am
plitud del Derecho Comparado, especialmente en el caso europeo, en bus
ca de reglas compatibles con el entorno jurídico chileno y los diversos 
equilibrios que las reglas de responsabilidad de los ISP deberían procurar 
conseguir, Se trata de una opción menos sencilla, pero, me parece, más 
fructífera, 

74 Aunque debe advertirse que su aplicación en ios Estados Unidos no ha estado 
exenta de problemas y criticas Sobre esto puede consultarse YEN (n. 25) y J BREIAN, 
"Harboring Doubts About the Efficacy of § 512 Inmunity Under the DMCA" 18 Berkeley 
Tech, L J. 43, 2003 
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EL PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN 
FRENTE A LOS VIEJOS CONCEPTOS 
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL' 

Gonzalo Figueroa Yáñez" 

1. EXPLICACIÓN PRELIMINAR 

El tema de este artículo se relaciona con el nuevo principio de 
precaución (como se ha formulado hacia fines del siglo xx), en 
tanto ese principio puede repercutir en los viejos conceptos de la 
responsabilidad civil (como han venido formulándose desde fines 
del siglo XVIII) Naturalmente que no explicaremos aquí estos 
viejos conceptos ni las escuelas de la imputabilidad o de la respon
sabilidad subjetiva, y del riesgo creado o de la responsabilidad 
objetiva, que derivan de aquellos conceptos Todo ello se entiende 
de sobra conocido por el lector, así como los esfuerzos que se 
vienen desarrollando para fusionar la responsabilidad civil con
tIactual con la responsabilidad civil extracontractual 

En cambio, estimamos interesante explicar el principio de 
precaución, su origen, su definición o conceptualización y sus 
elementos, los que son aún novedosos en nuestro medio A 
continuación, resaltaremos algunos aspectos de este principio de 
precaución que pueden repercutir sobre los vit~jos conceptos de 
la responsabilidad civil hasta ahora en boga, 

II El PRlNCIPIO DE PRECAUCIÓN 

7 Origen del prindPio 

Algunos autores fijan el origen del principio de precaución (vor:!orgeprinzip) 
en Alemania en la década de los setenta, y en relación con el resarcimiento 

• El presente artículo es un resumen de la ponencia que el autor presentó al seminario 
sobn: el Principio de Pr'ecaución, Biotecnología y Derecho que tuvo lugar en Bilbao (España) 
los dlas 7 y 8 de octubre de 2002, el que fue convocado y organizado por la cátedI'a inter
universitaria de Derecho y Genoma Humano que dirige el pmfesor Carlos MaIÍa Romeo 
Casabona, de las universidades de Deusto y del País Vasco, 

•. Pmfesor' titulru de Derecho Civil en las universidades de Chile y Diego Portales 
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de los daños originados por productos químicos respecto de los cuales los 
efectos no resultan visualizables sino después de transcunido un largo tiem
po, Otros ven el OIigen de este plincipio en los riesgos provocados por la 
industria nuclear, en relación con el principio ALARA adoptado en 1973 
por la Comisión Internacional de Protección Radiológica, También se ha 
sostenido que el principio se OIiginó en la Conferencia de Estocolmo de 
1972, sobre el Medio Ambiente humano Finalmente, se ha señalado la Con
vención de Viena de 1985, sobre Protección de la Capa de Ozono, como la 
primera implementación del principio de precaución en el Derecho Inter
nacional' En la Declaración Ministerial de la 2" Conferencia Internacional 
para la Protección del Mar del Norte, de 1987, se utiliza el término 'precau
ción' en el sentido que se le da en la actualidad: el principio tiene aplicación 
tan sólo en un contexto de incertidumbre cientifica, y constituye una propo
sición de acción preventiva sobre la fuente de un peligro futuro 

En la Declar'ación de Río de J aneiro sobre el Medio Ambiente y el De
sanollo, de 1992, se consagró el Principio 15 a esta materia; 

"Con el fm de proteger el medio ambiente, los Estados deberán apli
car ampliamente el critelio de precaución confOIme a sus capacida-· 
des, Cuando haya peligro de daño grave e irreversible, la falta de 
certeza cientifica absoluta no deberá utilizarse como razón para pos
tergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos para 
impedir la degradación del medio ambiente" 

Desde entonces, el principio de precaución ha sido reiteradamente in
vocado en acuerdos internacionales, en directivas de la Comunidad Euro
pea y en legislaciones internas de varios paises, así como ha sido objeto de 
resoluciones de la COIte de Justicia de la Comunidad Europea' El Protoco
lo de Cartagena sobre Bioseguridad, del año 2000, señala que sus objetivos 
se fOImulan "de confOImidad con el enfoque de precaución que figura en el 

1 Dominique BOURG y jean-Louis SCHIEGE1, Parer aux rüques de demain - Le prináfte de 
précaution, Patis, Editions du Seuil,2000, pp, 139, 140 Y 141 

2 Para una revisión de los acuerdos, directivas, leyes internas y sentencias que se han 
referido o han acogido el principio de precaución, véase Salvador Darío BERGEL, "La 
introducción del principio pr'ecautorio en la responsabilidad civil" y "El principio 
precautorio y los riesgos en cultivos de variedades transgénicas", en Revista de Derecho y 
Genoma Humano, N° 17 (en prensa). Con el mismo objetivo, véase también Carlos !-.1aría 
ROMEO CASABONA, "Aportaciones del principio de precaución al Derecho Penal", en Modernas 
tendencias en la dencia del Derecho Penal y en la criminología, Madrid, Universidad Nacional de 
Educación a Distancia, 2000, pp, 88 Y 89 
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Principio 15 de la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Des
arrollo" 

Todas estas invocaciones del plincipio de precaución deben entenderse 
en el contexto de la acentuación de riesgos, a veces de efectos desastrosos, 
que caracterizan a nuestro tiempo, El fin del siglo XX y los inicios del siglo XXl 

se han caractelizado pOI la producción de daños cuantiosos, que han sido a 
veces consecuencia de decisiones humanas_ Dice Bergel a este respecto que: 

"en forma sostenida a lo largo de las últimas décadas, se han privile
giado sistemas y tecnologias de producción que han conducido al 
planeta a una situación límite (contaminación del aire y del agua, 
erosión de los suelos, recalentamiento de la Tien a, disminución de 
la capa de ozono y aumento de las radiaciones, pérdida de la diversi
dad biológica, etc.)" 

Como conse~uencia, 

"el principio se inscribe en una nueva modalidad de relaciones del 
saber y del poder. La edad de la precaución -se ha señalado- es una 
edad en la que se reformula la exigencia cartesiana de la necesidad 
de una duda metódica, Revela una ética de la decisión necesaria en 
un contexto de incertidumbre"3 

2 El przncipio de precaución concepto y elementos 

Un informe hancés para el Primer Ministro de ese pais señala que el princi
pio de precaución 

"define la actitud que debe observar cualquier persona que tome una 
decisión relativa a una actividad respecto a la que se puede suponer 
razonablemente que compOIta un peligro grave para la salud o la 
seguridad de las generaciones actuales o futur as o para el medio 
ambiente Dicho principio concierne especialmente a los poderes 
públicos que deban hacer prevalecer los imperativos de salud y de 
seguridad sobre la libertad de intercambio entre los particulares y 
entre los Estados'" 

'BERGEI (n. 2), p 6 
4- Philippe KOURILSKY et Genevieve VINEY, le principe de précaution - RappOlt au Premier 

Ministre, 15 de octubre de 1999, Paris, Editions Odile Jacob, 2000, p 81 
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El concepto recién transcrito nos parece extremadamente vago Pensa
mos que esa vaguedad proviene de un deseo de abat Cat muchas ideas den
tro de una sola definición, Quisiéramos formular a su respecto las siguien
tes consideraciones: 
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a) Dicha definición impone a "cualquier persona" una exigencia de cui
dado, diligencia o advertencia, si emprende una actividad que pueda 
considerarse gravemente peligrosa en ciertos campos que la propia 
definición señala. Esa persona corresponde nOImalmente a una em
presa, cOIporación o sociedad, tanto del sedm público como del sec
tOI privado Hasta aquí, el principio de precaución no hace más que 
repetir el antiguo concepto de imputabilidad subjetiva contenido en 
los códigos civiles clásicos, que exige de todos una conducta diligente 
y ponderada, bajo pena de responder de los perjuicios que se causen 
pOI una conducta negligente o descuidada. 

b) En su segunda patte, la definición pretende cubrir, además, las con
ductas preventivas que cOITesponden al Estado o a sus funcionarios, 
cuando les impone que hagan pr evalecer "los imperativos de salud y 
de seguridad sobre la libertad de intercambio entre los palticulates y 
entre los Estados". En esta parte, la definición se aparta del problema 
de responsabilidad que abordó en la primera, pata establecer ciertas 
reglas de políticas públicas 

c) La definición restlinge la aplicación del pdncipio de precaución tan 
sólo a los CatnpOS de la salud y de la seguddad de las generaciones 
actuales o futuras y del cuidado del atnbiente. A nosotros nos parece 
que no con esponde restringir a deltas actividades específicas la res
ponsabilidad de las empresas que realizan acciones peligTOsas, ni radi
car en esas pocas actividades la acción preventiva del Estado respecto 
de conductas peligTOsas5

. Por el contrario, pensatnos que -ponderando 
debidatnente el desgo probable-la acción preventiva del Estado debe 
extenderse a cualquiera actividad peligrosa, respecto de la cual está 
siempre habilitado para tomar· las decisiones imperativas que la pru
dencia aconseje, incluida la patalización y prohibición de la actividad 
peligrosa, si fuere necesario En este sentido, pensamos con Godart 
que el principio de precaución no llega a constituir para el Estado una 
regla jmídica que éste deba respetar, sino que constituye más bien "una 
fuente de mientación para los poderes públicos con el fin de asegurar 
una conecta toma de decisiones en 1 elación con la autorización de de
te!TPinadas actividades que LTIlplican un riesgo hipotético y no evaluable, 

5 El profesO!' ROMEO CASABONA (n 2), p, 81, ya había advertido esta tercera circunstancia 
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pero de graves consecuencias"6 Tampoco es posible aminOl al' la res
ponsabilidad de la empresa que pIOdujo el daño por imprudencia o 
falta de previsión, con el pretexto de que el Estado -llatnado a prevenir 
el riesgo- no tomó a tiempo las medidas adecuadas para prohibir o 
precaver la actividad dañosa 

Según dice Bergel, el principio de precaución -en cuanto al Estado se 
refiere- tiende a extremar los deberes de conducta de los encargados de 
políticas públicas, pero no aminora en un ápice la responsabilidad de los 
directivos de empresas ante determinadas acciones que ponen o potencial
mente pueden poner en peligro la vida o la salud de las personas o proyec
tarse a las generaciones futuras' En este entendido, el pIOfesor argentino se 
inclina por considerar el principio de precaución como un principio esen
cialmente político, si bien reconoce sus fuentes jurídicas' 

En lugar de definir lo que debe entenderse por pdncipio de precaución (la 
definición es siempr e un proceso dificultoso), los autores franceses Dominique 
Bourg y]ean-Louis Schlegel prefieren resaltar sus elementos: la magnitud de 
los daños potenciales que producirá la actividad que se emprenderá, y la in
certidumbre de un riesgo nuevo, sin experiencia científica previa9 , Quisiéra
mos recalcar· la vecindad lingüística de los términos 'incertidumbre' e 'im
previsibilidad', a pesar de que etimológicamente no significan lo mismo. En 
efecto, quien tiene una certeza o certidumbre "sabe" algo específico acerca de 
algún objeto o acontecimiento. Quien declara su "incertidumbre" declara 
tajantemente no saber En catnbio, en el caso de la imprevisibilidad, se decla
ra tan sólo la imposibilidad de prever, esto es, de ver con anticipación Más 
adelante nos preguntaremos -frente a la regla jwídica que exime de respon
sabilidad extracontractual a quien causa un daño imprevisible- si el pdncipio 
de precaución, que contiene el elemento de la incertidumbre, no servirá a las 
empresas causantes de graves perjnicios biológicos o ecológicos, para exi
mirse también de su responsabilidad por los daños que hayan causado 

El problema que el principio de pr ecaución tiende a solucionar queda 
así bosquejado Pensamos que las palabras de Beck sintetizan ciar atnente el 
dilema: 

"Si no podemos saber nada sobre los efectos de la investigación, activi
dad o pIOducción industrial -tal como ya sucede en los CatnpOS de la 

6 ROMEO CASABONA (n. 2), p. 84, quien cita a Olivier GODARI, "Réflexions sur la nature 
du pIincipe de précaution", en Intemet, p 2 Y ss 

'BERGEl (n 2), p 1 
"Op cit,pp 9ylO 
'BOURG y SCHlEGEl (n 1), pp 145 Y 146 
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tecnología genética y de la genética humana-, si ni el optimismo de 
los protagonistas ni el pesimismo de los críticos están basados en un 
saber ¿debemos dal luz verde al desalTollo teeno-industrial o debemos 
fren';'¡o? ¿.La imposibilidad de saber debe ser interpretada como una 
licencia para actuar o por el contr'alio, como base pala dilatal activida
des, para moratOIias y quizás para la decisión consciente de no actuar?"lO, 

lIL El PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN FRENIE A WS PRINCIPIOS CLÁSICOS 

DE lA RESPONSABILIDAD CIVIL 

1. Consideraciones generales 

En un espléndido artículo presentado al congreso internacional organizado 
por la Facultad de Derecho de la UNED, que tuvo lugar en Madrid en 
noviembre de 2000, el profesor Callos María Romeo Casabona ha procu
rado confrontar' el nuevo concepto de precaución con los principios básicos 
del Derecho Penalll , Nosotros procuralemos hacer lo propio en relación 
con los principios básicos de l~ responsabilidad civil, 

En primer lugar debemos excluir de este análisis las funciones y atribu
ciones que corresponden al Estado, en cuanto a prohibir o permitir ciertas 
actividades peligrosas, de alto riesgo actual o futuro, o que sean capaces de 
producir daños cuantiosos, ilIeparables o irreversibles Las políticas públi
cas deberán ser dictadas en los países democráticos por decisión de las 
mayorías y en vista del bien común, y escapan, como es obvio, a los ordena
mientos que rigen las actividades entre privados, objeto de cualquiera legís
lación civiL Ya hemos adelantado, por lo demás, que a nuestro entender la 
actividad preventiva del Estado se extiende a cualquier campo donde pueda 
estimarse que existe algún riesgo colectivo, y que éste está habilitado inclu
so para imponer la paralización y prohibición de cualquiera actividad que 
pueda poner en peligro el bien común La inactividad o el silencio del Esta
do que no prohibió o reglrunentó algrrna actividad que después resultó en 
daños considerables no puede ser esgrimida por el causante directo de aque
llos daños como una causal de exención o de disminución de su propia 
responsabilidad Todo hechor debe responder siempre del daño que causa 

En cuanto se refiere al resarcimiento del daño causado por la empresa, 
corporación o sociedad que -sin tomal las precauciones debidas-lo produ-

JO Uhich BECK, Los nuevos riesgos y la dificultad de actuar, Montevideo, mimeógrafú, 1999, 
citado por BERGEl (n 2), p lO, 
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jo, pensamos que los experimentos peligrosos de reswtado incierto que se 
están realizando actualmente en el planeta, afectan a los tres elementos clá
sicos de la responsabilidad civil: la imputabilidad, el daño y el nexo, 

Si aplicamos a esta empresa, corporación o sociedad los conceptos de la 
culpa O del dolo, propios de la escuela subjetiva de la responsabilidad, debe
ríamos ser capaces de imputarle a lo menos culpa si queremos hacerla res
ponsable del daño causado, conscientes que el caso fortuito o fuerza mayor 
constituirá para ella una eximente de responsabilidad, Y si entendemos por 
caso fortuito o fuerza mayor "el imprevisto a que no es posible resistir"!', 
deberemos convenir que aquellas acciones riesgosas a que se refiere el nue
vo principio de precaución se encuentran muy cerca de constituir esta exi
mente de responsabilidad, por el elemento "incertidumbre" que siempre 
las acompaña, 

En estas circunstancias, par'ece conveniente adoptar los criterios de la 
escuela objetiva de la responsabilidad o del riesgo creado, y prescindir de los 
arrtiguos conceptos de cwpa y caso fortuito, par'a hacer responsable siempre a 
aquél que creó el riesgo, cualquiera que haya sido la conducta preventiva que 
haya seguido" Lo que tenemos que planteamos para resolver adecuada y jus
tamente el caso es si, frente a un daño cuantioso producido, debe soportru la 
pérdida la víctima o el autor del daño, La respuesta no puede ser dudosa, y 
aconseja, en consecuencia, la adopción del criterio objetivo de la responsabi
lidad civil, Este criterio permite retroceder en la cadena causal, de manera de 
fundal la responsabilidad no en el acto que provoca el daño, sino en el acto 
que genera el riesgo!' Es el riesgo que se ha creado el que genera la respon
sabilidad, ajeno incluso a la relación de causalidad, al nexo causal, que pudo 
existir entre aquel riesgo y el daño que en definitiva se produjo 

"La necesidad de encontrar un punto de equilibrio entre las conduc
tas referidas y los daños que potencialmente pueda generar, condu
ce necesariamente a adelantal los tiempos de intervención del dere
cho Cuando el carácter novedoso de una técnica hace presagíar un 
daño de suficiente entidad -tanto en lo cualitativo como en lo cuanti
tativo- cabe actual', aún a falta de evidencia científica sobre la exis
tencia del daño en sí o sobr e la relación de causalidad entre conducta 
y daño temido"14, 

JI Romeo Casabona (n 2). 
12 Artículo 45 del Código Civil 
13 Así lo propone Pablo RODRíGUEZ GREZ, Responsabilidad extracontractua~ Santiago, 

Editorial]illÍdica, 1999, p, 84 Y ss 
" BERGEl (n 2), p 2 
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Finalmente, el principio de precaución afecta también el tercer elemen
to de la responsabilidad civil: el daño, que en este caso, puede ser excesivo 
y, por tanto, hacer imposible la reparación En esta parte, parece importan
te recalcar' el concepto de prevención, privilegiándola n ente al concepto de 
resarcimiento, el que debe empezar a actuar tan sólo ante el flacaso de la 
primera, Este concepto de prevención incluye el recurso a la institución del 
seguro, que puede permitir a la empresa causante del riesgo afrontar el 
pago de los perjuicios producidos 
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2, Conclusiones 

a) Nadie ha propuesto jamás que -por existir en el mundo experimentos 
peligrosos y actividades de riesgo extremo- se deroguen las reglas 
clásicas de la responsabilidad civil contractual o extracontractual, en 
virtud de las cuales el que causa un perjuicio a otro, debe indemnizar
lo Si esas reglas han de conservarse para el que causa daños peque
ños, fácilmente resarcibles, no parece razonable derogar las o amino
rarlas para aquel que causa perjuicios excesivos, invocando para ello 
el nuevo "principio de precaución" 

b) La responsabilidad civil que habrá de ser mantenida para todos los 
que causen daños, habrá de devenir -para los casos de mayor tr as
cendencia- en una responsabilidad objetiva, en virtud de la cual el 
que genera un riesgo debe asumir la reparación de los daños genera
dos por dicho riesgo, "Aquel que introduce el riesgo debe preverlo y 
si no toma suficientes precauciones, en particular la de abstenerse, 
debe ser declarado responsable", 

c) Las ideas anteriores no siguifican en absoluto un empobrecimiento o 
disminución del campo en que hoy se aplican los principios de la 
responsabilidad civiL Por el contrario, significan tan solo la profundiza
ción de una tendencia nacida en la época de la industrialización, que 
planteó el reemplazo de la responsabilidad subjetiva por la responsa
bilidad del riesgo creado, y que hoy tiene aplicación en diversas acti
vidades del quehacer humano, 

d) El principio de precaución tiene su campo de aplicación especialmen
te en las políticas públicas de seguridad social, que tienen por misión 
evitar peligros imprevistos o daños excesivos, en cuya implementación 
el Estado no puede estar sujeto a otras limitaciones que aquéllas im
puestas por el bien común 

e) En el caso que el Estado no haya adoptado para un cierto asunto en 
particular, una política de precaución, prevención o resguardo, esa 
pasividad o silencio no puede constituir para el que generó el riesgo y 

El PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN FRENTE A LOS VIEJOS CONCEPTOS DE LA RESPONSABIlIDAD CIVIL 

produjo el daño, una circunstancia que pueda exonerarlo de respon
sabilidad o disminuir aquélia que le cOITesponda asumir por el riesgo 
creado 

f) Si el daño probable pareciera excesivo para la empresa que generó el 
riesgo, ella deberá exacerbar su pr evención, para lo cual no par'ece 
inadecuado recUIrir a la institución del seguro, que permite difundir 
el riesgo entre varias aseguradoras 
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INFORME SOBRE EL PROYECTO 
DE LEY DE PROTECCIÓN DEL HONOR 
Y LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS 

Carlos Peña Gonzále;( 

RESUMEN 

Existe la necesidad de hacer transitar la protección de la privacidad 
y, en paIticular, la sanción a las infracciones a la esfera de la 
intimidad de las personas, desde el Derecho Penal hacia la 
reparación civil, La legislación nacional, a la luz del Derecho 
Comparado, presenta importantes vacíos que justifican una 
legislación especial, La propuesta legislativa en trámite hace 
hincapié en la reparación de la intromisión ilegítima a la esfera 
de la intimidad por sobre el daño POI otra paIte, debe tenerse 
presente una distinción fundamental entre las personas públicas 
y aquellos sujetos privados, cuestión que incide en la intensidad 
de la protección legal 

Se me ha solicitado un infOIme en Derecho acerca de la protección civil de la 
intimidad o la privacidad, con especial referencia al mecanismo del pago de 
daños morales o no pecuniarios La consulta se OIigina en un proyecto de ley 
-en actual hamitación-' cuyo objetivo principal es desplazar la protección de 
la intimidad o la privacidad desde la técnica del Derecho Penal a la técnica del 
Derecho Civil En vez de enfatizar la aplicación de penas, ese proyecto favo
rece la aplicación de indemnizaciones .. En rigor, el proyecto no despenaliza 
los atentados a la privacidad O intimidad; pero crea incentivos para que qnie
nes hayan sido objeto de inhusión prefieran la via civil. Este informe intenta 
juzgar los aspectos técnicos de ese proyecto y sugerir -cuando ello es necesa
rio- algunas mejoras 

En términos generales, el proyecto que he tenido a la vista -que sigue 
muy de cerca la legislación española- establece un derecho a la reparación 
en dinero para el caso de verificarse una "intromisión ilegítima" en la esfera 

. Decano Facultad de DeI'echo Universidad Diego Portales, 
1 CÁMARA DE DIPUIADOS DE lA REPÚBUCA DE CHILE, Boletín2370/07 
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de la pIivacidad Esa reparación alcanza no sólo a los daños pecuniarios 
sino, también, a los daños no pelUni'ari'o.s~ también llamados "daños mora
les" Para el cálculo de estos últimos -dispone el proyecto- habrá de tener
se en cuenta, entre ouas variables, el beneficio que haya reportado la inva
sión en la pIivacidad Como se verá, son varios los problemas de interés 
que -desde el punto de vista civil- plantea un proyecto de esta índole. Des
de luego, una regla general de "intromisión ilegítima" desplaza la responsa
bilidad civil desde la pmeba del daño a la pmeba de la ilicitud A ello se 
agrega un reconocimiento explícito a la existencia de daños morales cuyo 
monto, como se verá más adelante, es difícil de calcular, aunque ineludible 
en una técnica de protección privada 

En la primera parte, se expone la evolución general que, en el Der echo 
Comparado, es posible observar respecto de la protección de la privacidad 
o intimidad Se pondrá especial acento en las conductas que se estiman 
violatorias de la intimidad y la privacidad y el modo en que se desincentivan 
o castigan El propósito, como es obvio, es el de comparar, luego, esas solu
ciones con las que sugiere el proyecto en análisis (1). En la segunda parte, se 
analiza el mismo problema en el Derecho hoy día vigente en Chile (II). En 
fin, haciendo pie en esos antecedentes, se analiza el proyecto en actual ua
mitación (III) 

1 LA PROTECCIÓN DE LA PRIVACIDAD o INTIMIDAD 

EN EL DERECHO COMPARADO 

En general, desde el punto de vista comparado, es necesario distinguir en
u e el derecho a la privaádad en sentido esuicto, por una parte, y la protección de 
la intimidad, la privaádad y la proPia imagen, por oua El primero es una 
técnica propia del Derecho estadounidense; el segundo, una técnica propia 
del derecho de la Europa continental, que sigue el proyecto que se analiza 

Los precedentes bienes jurídicos han de ser diferenciados del honor y 
de la honra, es decir, del daño que supone afectar la imagen que de sí mis
mo tiene un individuo o el crédito o imagen que ese mismo individuo tiene 
ante terceros 

7 El derecho estadounidense 

El derecho a la privaddad (r(ghi to privacy) existe, en sentido propio, en el Dere
cho anglosajón y, más precisamente, en el Derecho angloamericano El 
derecho a la protección de la zntimidad, la privacidad y la proPia imagen, es más 
propio de la tradición europeo continental, según se acaba de decir En el 

76 

INF'ORME SOBRE EL PROYECTO DE LEY DE PROTECCIÓN DEl HONOR Y lA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS 

Derecho angloameIicano -o, más precisamente, en el Derecho de los Esta
dos Unidos de América- el derecho a la privacidad se concibe, desde el 
punto de vista conceptual, como un derecho provisto de dos dimensiones, de 
una parte, un derecho al secreto y, por otra parte, como un derecho general 
de autonomía o de autogobiemo individual. En otras palabras, la jurispm
dencia y la literatura estadounidenses incluyen denuo del derecho a la pri
vacidad tanto el der echo a decidir qué aspectos de la propia vida han de 
negarse al conocimiento de los ouos (derecho al secreto), como el derecho 
a adoptar decisiones respecto de la propia vida sin la injerencia de terceros 
(del echo general de autonomía). En ambos casos se trata, a fin de cuentas, 
de un derecho "a ser dt:jado sólo"2 

Mientras la primera dimensión de la privacy -derecho al secreto
inmuniza al individuo contra la posibilidad que terceros divulguen aspectos 
de su propia vida; la segunda dimensión -privacy como autonomía- asegura 
á los individuos que podrán adoptar las decisiones que prefieran si no hay 
afectación de terceros. Esto explica que esta dimensión de la privacy haya 
sido esgrimida en algunos casos a favor de derechos reproductivos o a fa
vor de la posesión o consumo de estupefacientes Si bien la privacidad como 
autonomía puede ser reconstruida a partir de nn conjunto de derechos fun
damentales, puede afirmarse que ella no es reconocida en el Derecho Cons
titucional chileno, al menos de manera explícita por la docuina. 

En su primera dimensión en cambio -la privacidad como secreto- la 
privacy da origen a una repar ación equivalente a lo que, en nuesuo Derecho, 
denominaríamos, responsabilidad por daños: torts. Bajo el Derecho anglo
ameIicano, hay cuatro situaciones típicas que se consideran inhingen o vio
lan la privacy concebida como secreto, de acuerdo con el Restatement on Torts: 
inuusión en la sole'dad o en el espacio privado de alguien 3; revelación públi
ca de hechos embarazosos o incómodos'; apropiación del nombre o la ima-

2 Algunos autores -pero éste no es un antecedente relevante para lo que se considerruá 
luego- distinguen entre la privacidad territorial o espacial (el derecho a que su espacio 
privado no sea invadido); la privacidad informativa (propiamente el derecho 'al secreto); la 
privacidad decisoria (propiamente la autonomía) 

3 Unreasonable intrusion upon the seclusion of another, as stated in 652B (652B: One 
who intentionally intrudes, physically or otherwise, upon the solitude or seclusion of 
another or his private affairs or concerns, is subject to liability to the other for invasion of 
his privacy, if the intrusion would be highly offensive to a reasonabl~ peI'son) 

4 Unreasonable publicity given to the otheI"s private life, as stated in 652D (652D: One 
who gives publicity to a matter conceming the private Jife of another is subject to liability 
to the other for invasion of his privacy, if the matter publicized is of a kind that (a) would 
be highly offensive to a reasonable person, and (b) is not of legitimate concem to the 
public) 
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gen de otro'; publicidad de una imagen falsa' Así, infringen el derecho al 
secreto presenciar un acto íntimo, como un parto; revelar las actividades 
sexuales del pasado de una persona; usar el rostro de alguien para ejempli
ficar una situación convencionalmente inmoral o reprobable; usar la ima
gen de alguien para promocionar un producto y obtener provecho 7, Debe 
destacarse que en todos estos casos se trata de hechos verdaderos. Lo que el 
ordenamiento reprocha es la divulgación no consentida de esos hechos, 

Esta dimensión de la pIivacidad, por supuesto, posee relevancia en el 
ordenamiento jUlÍdico chíleno El artículo 19 de la Constitución en sus nu
merandos cuatro y cinco, establece el respeto y protección a la vida privada 
y pública y a la honra de la persona y de su familia De esos preceptos, 
como veremos, se ha derivado en Chile el derecho a la intimidad concebida 
como un derecho al secreto y como un derecho a la autodeterminación 
informativa, 

Conforme a las reglas del Derecho estadounidense de torts, las situacio
nes antes descritas como violatorias del rigtk to privacy, dan origen a una in
demnización a favO! de la víctima, La indemnización presenta, sin embar
go, algunas especiales características que conviene tener especialmente en 
cuenta., Desde luego -y a diferencia en esto del Derecho europeo continen
tal y latinoamericano- la fijación de indemnizaciones por daño en el Dere
cho angloameIicano no tiene funciones pmamente reparatoIias, es deciI, 
no tiene por objetivo simplemente compensar a la víctima el perjuicio cau
sado, sino que, al mismo tiempo, tiene por finalidad desalentar futuras vio
laciones del derecho (deterrenee) La técnica del Derecho estadounidense con
siste, en otras palabras, en aumentar el costo económico de las transgresiones, 
par'a desalentar, así, la propensión a ejecutarlas, El Derecho angloamerica
no reconoce, entonces, la posibilidad de fijar indemnizaciones punitivas 
(punitives damages), esto es, pagos de indemnización que exceden el daño 

5 Appropriation of the other's name or likeness, as stated in 652C (652C: One who 
appropriates to his .own use or benefit the name or likeness of another is subject to liability 
ta the other for invasion of his privacy) 

6 Publicity that unreasonably places the other in a false light before the public, as 
stated in 652E (652E: One who gives publicity to a matter concerning another that places 
the other befor6 the public in a false light is subject to liability to the other for invasion oi 
his privacy, if (a) the false light in which the other was placed would be highly offensive to 
a reasonable per'son, and (b) the actor had knowledge of or acted in reckless disregard as 
to the falsity of the publicized matter and the fals,e,Jight in which the other would be 
placed) 

7 Un buen registI'O en Hemán CORRAl IALCIANI,~<uCoiifigmaciónJU1idica del Derecho 
a la Intimidad 11: Concepto y delimitación", en Revista Chilena de Derecho, vol. 27, N° 2, 
2000,pp 331·355 
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causado y que se fijan con el objeto de prevenir futuras violaciones del dere
cho que se protege El Derecho continental, en cambio, entiende que las 
indemnizaciones -como se verá luego- tienen nada más por objetivo repa
rar el daño: el monto de la indemnización, entonces, debe ser equivalente al 
daño eausadd'. En el Derecho continental -y desde el punto de vista econó
mico-los individuos son indiferentes ante el pago de la indemnización o la 
ejecución del hecho lesivo Ello no acune bajo el régimen de punitive damager. 
siempre es más car'a la ejecución del hecho ilícito Bajo el régimen de punitive 
damages, se tr'ata de que el costo de ejecutar' el ilícito esté por sobre el costo 
de abstenerse de hacerlo Ello exige tener en cuenta, al tiempo de fijar la 
indemnización punitiva, los probables beneficios -la ganancia esperada
por el ejecutor del ilícito Así, si el intmso esperaba una ganancia de cien, 
con prescindencia de los daños causados habrá de fijarse una indemniza
ción por sobre esa cifra. De otra manera igualmente la infI'acción será ren
table y la sentencia indemnizatoria no producirá el efecto de inhibir futuras 
transgresiones9 

Especial mención -por las consecuencias que de ello se siguen par'a la 
libertad de opinar e informar y para los alcances del proyecto que este infor
me analiza-, requiere el partícular tratamiento que recibe la privacy, en el 
Derecho estadounidense, tratándose de funcionarios públicos, En el common 
law la regla general era la que establecía que quien publicaba algo acerca de 
otro lo hacía a su riesgo Esto significaba que respondía por la verdad de sus 
enunciados y tomaba sobre sí la carga de probar -si era necesario- esa ver
dad., Esa tr adicional concepción cambió en el, hoy día, famoso caso New 
York Times v. Sullivan, En ese caso, la Corte declaró que los enunciados 
enóneos -cuando se trata de un asunto de interés público- son una parte 
inevitable del debate; y que la carga de la pmeba recae sobre el demandan
te, a quien le corresponde probar con claridad una malicia actual, esto es, 
que el medio actuó a sabiendas de que la información era falsa o no se 
preocupó en absoluto acerca de su verdad o falsedad IO Las reglas del deba-

8 Con todo, y como se ver'á luego, la existencia del daño moral en el Derecho continental 
ha variado, hasta cierto punto, ese principio. 

9 La regla continental, en cambio, fija la indemnización sólo atendiendo a la extensión 
del daño, Así, si el daño es cuarenta, pero la ganancia esperada es cien, igual será rentable 
invadir la privacidad, Habrá una ganancia de sesenta (el beneficio esperado -la tasa de 
ganancia multiplicada por hi probabilidad de su ocurrencia- menos la tasa de indemnización), 

JO New York Times v, Suilivan, 376, US 254,1964, "A state canna[, under the first and 
Forteenths, award damages to a public official for defamatory falsehood relating to his 
official conduct un less he pI'Oves 'actual malice' -that the statement was made with 
knowledge of its falsity or wich reckIess disregrud of whether it was true 01' false" 
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te público exigen, entonces, una línea menos exigente -respecto de la privacy
cuando se trata de funcionarios públicos En New York lZmes v. Sullzvan, la 
Corte conoció de un reclamo contra un caso juzgado bajo las leyes de Ala
bama. Bajo las leyes de Alabama -tal como habían sido aplicadas en este 
caso- una publicación es libelous per se si las palabras que emplea "tienden a 
difamar a una persona en su reputación" o "traerle un descrédito público"" 
Una vez que ellibel per se ha sido establecido -tal era el criteIio de Alabama 
contra el que se recunió en la Corte- el demandado no tiene excepción a 
menos que persuada al jurado que los hechos fueron verdad en todas sus 
circunstancias Bajo esta interpretación de las reglas, a menos que se prue
be la verdad de lo afirmado, los daños generales eran presumidos sin nece
sidad de probar daños pecuniarios Los buenos motivos de la prensa po
drían ser relevantes sólo para paliar los daños punitivos En contra de esa 
práctica, la Suprema Corte dijo que las afirmaciones enóneas son inevita
bles en un debate libre, y deben ser protegidas si la libertad de expresión 
merece un aire para respirar Los casos -dijo la Corte- en los que se impo
ne responsabilidad por informes eHóneos acerca de la conducta de quienes 
ejercen cargos públicos, refleja la obsoleta doctrina que sostiene que el go
bierno no tiene que ser criticado por los gobernados A fin de cuentas, dijo, 
lo que desmedra la reputación de algunos es tomado del debate libre. La 
reputación de la naturaleza republicana del gobierno, exige el poder de con
trol del pueblo sobre el gobierno y no al revés. Una regla que compele a los 
críticos de la conducta oficial a garantizar la verdad de todas sus afirmacio
nes factuales o empídcas, conduce a una incomparable auto censura, La 
garantía constitucional de la libre información requiere -dijo la Suprema 
Corte- que el demandante pruebe que la afirmación fue hecha con malicia 
actual, esto es, con el conocimiento que fue ¡¡,Isa o con grave desconsidera
ción a si era falsa O verdadera. 

La opinión de este informante es que -haciendo pie en esa doctrina, 
aunque con las salvedades que luego se indicarán- debe considerarse con 
especial cuidado la diferente posición de quienes son individuos íntegra
mente privados, y quienes ejercen cargos públicos 

2. El Derecha continental 

En el Derecho continental -con algunos matices que ya se analizarán r es
pecto a Alemania- existe una regla general conforme a la cual todo daño 
causado con dolo o culpa debe ser reparado; aunque, en principio, la in~ 
demnización debe sel equivalente al monto del daño, rechazándose, enton
ces, en el ámbito de los principios, el pago de daños punitivos Con base en 
esa regla, el Derecho hancés acoge, hasta 1970, reparaciones indemnizatorias 
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por invasión a la vida privada. Hasta esa fecha se trataba, nada más, que de 
una aplicación de las reglas generales .. En ese año, se modifica el Gode y se 
establece una regla de tutela judicial -en el artículo 9 del Gade 1_ contra la 
indiscreción que afecta la vida privada. El juez puede, incluso, adoptar to
das las medidas tendientes a evitar el hecho ilícito ex ante (incluso la prohi
bición de impresos, en ciertos casos)!' Con todo, en el Derecho francés 
sigue siendo regla generalmente admitida que la indemnización eS repara
toria y no punitiva El Derecho francés par·ece ser especialmente cuidadoso 
a la hora de evitar que la indemnización sea motivo de enriquecimiento 
para la víctima Eso explica su tendencia a establecer baremos o tablas de 
indemnización 

En el Derecho alemán -que se analiza aquí porque se cita como fuente 
del proyecto en el informe que he tenido a la vista- la protección de la vida 
privada se deriva de un derecho general de la personalidad y de un derecho 
a la inviolabilidad de la propia dignidad (un derecho que aparece en la se
gunda posgueHa) En contra de la antigua regla del BGB13 -conforme a la 
cual se pueden reclamar daños no pecuniarios o no patrimoniales, sólo si 
hay regla expresa que lo permita- la Corte Federal esgrimió el derecho 
general a la protección de la personalidad para conceder daños no pecunia
rios (daños no directamente patrimoniales); aunque restringió la indemniza
ción a los casos de daños especialmente serios y allí donde no hay otro 
remedio que permita reparar 14 La Corte -con mil as a fijar la reparación de 
daños no directamente patrimoniales- ha establecido la necesidad de tomar 
en cuenta que a veces un ter cero usa la personalidad o la imagen de otr o 
para recoger, en su propio beneficio, ventajas o ganancias económicas, De 
ahí se ha derivado, entonces, la necesidad de fijar indemnizaciones por so
bre la ganancia o la utilidad esperada a fin de que, efectivamente, se produz
ca el efecto inhibitorio sobre futuras conductas lesivas. En suma, la Corte, 
tratándose de daños no pecuniarios (en nuestro lenguaje, daños morales) ha 

JI "Cada persona tiene derecho al respeto de su vida privada, Los jueces pueden, sin 
perjuicio de la repar'ación del daño, prescribir todas las medidas tendientes a evitar o 
hacer cesar un atentado a la intimidad de la vida privada; estas medidas pueden, en caso 
de urgencia, ser ordenadas en procedimiento de urgencia" 

12 Se ha entendido que están cubiertas por la r'egla del artículo 9 que se acaba de citar, 
los aspectos de la vida sentimental de una persona; la decisión de divorciarse; el hecho de 
estar encinta una mujer; el estado de salud de un individuo; el domicilio personal; la 
imagen de una persona; el secreto de la cOIrespondencia; su situación de fortuna Véase 
GoJe Givi~ Paris, Dalloz, 1997--1998, notas al rutículo 9 

13 Sección 253 del BGB 
14 El caso fue el de un señor cuya imagen fue divulgada cabalgando para promocionar 

un remedio a la impotencia sexual 
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fijado como criteIios los que siguen: se requiere una inhacción _ especial
mente grosera al derecho de la personalIdad; se_ necesrta" ademas, que el 
propósito del infractor haya SIdo obtener un mteres comercIal propIO (como 
especialmente OCUIre con la prensa); en fin, se demanda que haya habido un 
desprecio de la voluntad contraria de la víctüna15 Eviden~emente, estos CIl
terios han de aplicarse cuando se trat~ de la SImple mv~r~n SI hay dIfama
ción _y es el honor O la honra la afectada- la reparacIOn no reqUIere un 

estándar' tan estricto 
En el Derecho alemán se ha discutido intensamente, sin embargo, el 

criterio par'a fijar daños no pecuniarios Se ha critica~o el aband?no del 
pIincipio reparatorio (el principio conforme al cual la mdemmzacIOn debe 
equivaler estrictamente al daño causado). sosteniéndose que, al abandonarse 
ese principio, se confunden las ~ciones del Derecho penal con las del 
Derecho civil (la función de castigar, que es propIO del pnmero, con la 
función de reparar, que sería propio del segundo) Se ha dicho, además, qu: 
la fijación de daños no pecuniario~ conduce, ine;ntablemente, a comerc,al,
zar el derecho general a la proteccrón de la propra personalrdad, En cO,nba, 
se ha dicho que la indemnización del daño a la personalrdad -como se mSIS
tirá luego- es inevitablemente vaga Y que la alternativa contrarIa -dejar sm 
reparación- es institucionalmente peor , 

En el caso alemán, en consonancia con lo que se acaba de deCIr, se 

declaró: 

"Desde el punto de vista del Código Civil, lo que estaba en pri
mer plano era la protección de los b~enes ma~erial~s, mie~tr as que el 
valor de la persona sólo se proteg:¡a seeloIlal e msuficrentemente, 
Puesto que la doctrina reconocía en el hombre un derecho general 
de la personalidad y le concedía la protección del 823, pánafo 1, del 
BGB, extrajo para el Derecho Civil las consecuencias que, por su 
importancia, arribuye la ley fundamental a la dignidad de la persona 
humana y la protección de su libre desarrollo, Pero el d~sarTOllo de 
la protección de la personalidad que tiene lugar por inflUjO de la GG 
seria defectuoso e insuficiente, si la violación de un derecho de este 
tipo no llevara aparejada como sanción adecuada una reparación 
ideal De la misma forma que la limitación de la protección de deter
minados bienes jurídicos de la persona mediante el derecho de la 
responsabilidad por ilícito civil se revela demasiado estrecha para 

15 1 ilman Ulrich A'v:IELUNG, "Damage Awards for Infringement oí Privacy~The German 
Approach", en The Tulane European and Ci'vilLaw Forum, volume 14, winter' 1999, p, 25 Y ss 
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garantizar la protección de la personalidad exigida por la GG tam
bién se produce un estr'echamiento de la reparación ideal del daño 
de forma que ésta sólo se concede en el caso de violación de bienes 
jurldicos particularmente indicados, que no se ajustan al sistema de 
valores de la GG, puesto que esta declar'a en su artículo 2 como 
obligación de primera necesidad del poder estatal la protección de la 
inviolable dignidad de la persona, La exclusión del resarcimiento de 
los daños inmateriales en la protección de la personalidad significa
ria que las violaciones a la dignidad y al honor de la persona queda
rian sin sanción por el ordenamiento jurídico civil, lo que expresa
rla, además, que los valores fundamentales son destruidos y que el 
violador debe al afectado una reparación por la injusticia causada, 

El ordenamiento jurldico renunciaría, pues, al medio efectivo, y 
a menudo único, que resulta apropiado par'a asegurar el respeto a 
los valores personales del individuo" 16 

En el Derecho español -que el proyecto que se analizará luego sigue de 
cerca- se reconoce, luego de la Constitución de 1978, una protección gene
ral a la intimidad, la propia imagen y la honra, Hasta la dictación de la ley 
orgánica 1/82, existía en España una aplicación general del principio confor
me al cual todo daño debe ser reparado, Probado el daño, se exigia un estándar 
nada más de culpa leve para proceder a fijar la reparación, incluso no pecu
niaria" La ley citada innovó en el sentido de establecer que toda intromisión 
ilegítima da derecho a indemnización 17, Ello equivale a decir que la ilegitimi
dad hace presumir el daño y la necesidad de fijar indemnización, La ley, en 
otras palabras, desplaza el daño por la idea de intromisión l

' La regla mues-

16 BGHZ, 35, 363, citado por Hans Bernd SCHA.FER y Claus On, Manual de análisis 
económico del Derecho Civi'~ Madrid, recnos, 1991, p 195 

)7 Artículo primem Uno, El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y 
familiar y a la propia imagen, garantizado en el artículo dieciocho de la Constitución, será 
protegido civilmente n'ente a todo género de intromisiones ilegítimas, de acuerdo con lo 
establecido en la presente ley OIgánica, 

Dos, El carácter delictivo de la intromisión no impedirá el recurso al procedimiento de 
tutela judicial previsto en el attícuIo noveno de esta ley. En cualquier caso, serán aplicables 
los criterios de esta ley para la determinación de la responsabilidad civil derivada de delito 

18 Así, conforme al inciso cuarto del attículo noveno de la ley orgánica 1/1982: la 
existencia de petjuicio se presumirá siempre que se acredite la intromisión ilegítima, La 
indemnización se extenderá al daño moral Que se valorar'á atendiendo a las circunsta..l1cias 
del caso y a la gr'avedad de la lesión efecti~amente producida, para lo que se tendrá en 
cuenta en su caso, la difusión o audiencia del medio a través del que se haya pr'Oducido 
También se valorar'á el beneficio que haya obtenido el causante de la lesión como conse
cuencia de la misma 
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tra hasta qué punto la reparación de daños no pecuniarios en el caso de 
lesión a la personalidad, tiende a hacer coincidir la función de la indemniza
ción por daño moral con la función de la penal'. Desde luego, la técnica 
empleada en esa ley -que el proyecto que se analiza va a seguir- es la de 
enumeIar tipos, es decir, descIipciones de intromisión para dar lugar a in
demnización Tratándose de personajes o figur as públicas, el Derecho espa
ñol posee, sin embargo, estándares distintos a los que se acaban de señalar 
En el Derecho español no toda información falsa -aunque lesione el presti
gio o fama de un personaje o figura pública- da origen a responsabilidad. 
Siguiendo de cerca la doctrina de la Suprema Corte en el caso New York 
11m", v. Sulliv.an, sólo da origen a responsabilidad la información que se ob
tuvo de manera negligente, sin contrastarla de manera suficiente El criterio, 
no obstante, parece más exigente que la real malicia del Derecho estadouni
dense. A el10 se suma que en el Derecho español el demandado -vgr un 
periodista- debe plObar que la información es verdadera o que, siendo frusa, 
fue obtenida de manera diligente Como se recordará, bajo la regla del dere
cho norteamericano la malicia debe ser pJObada por quien pretende la repa
ración20 

n. DERECHO CHILENO VIGENTE 

En el caso de Chile, existe una consagración de un derecho gener al a la 
privacidad, para el cual se ha previsto un remedio también general: el re
curso de protección El recurso de protección -así lo muestr a la práctica 
jurisprudencial- puede ser interpuesto ex ante el atentado, de manera que 
cumple funciones semejantes a las que autoriza el artículo 9 del Cok Se ha 
entendido, en general, que el artículo 19, números cuatJO y cinco de la carta 
constitucional, cubre el derecho a la intimidad corporal IIente a indagacio
nes por parte de terceros2l ; el derecho a la propia imagen22 , que faculta a 

19 F. HERRERO TEJEDOR, Honor, intimidad y proPia imagen, Madrid, Colex, 1990 
20 V FERRERES, "PIivacidad y libertad de expresión en el Derecho Constitucional español: 

algunos apuntes", en Revista jurídica de la Uni'verJidad de Palermo, 1999, p 181 Y ss 
21 Así se ha establecido que una clínica u hospital no puede grabar actividades terapéuticas 

sin consentimiento del paciente (Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2563-92). 
22 En la Revista de Derecho y]urisprudencio, pueden consult81'se Rischmaui Grinblatt, tomo 

XCN, 1997, sec va, pp 239-241; también Alvarado Sol81i, tomo LXXXVI, 1989, va, pp. 126-129; 
sobre derecho a la propia imagen, Orellana B81l'era, tomo 94, cit 245-251 Y nota de p 246; 
sobre prohibición de utilizar fotos con fines científicos sin haber obtenido autorización 
previa de la persona afectada, véase B6hme Bascuñán, tomo LXXXIX, 1992, va, pp 345-347 
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una persona a impedir que otro capture esa imagen o la use"; el derecho al 
secreto o a la autodeterminación informativa" A todo el10 se suma la PJO
tección constitucional de la honra (la reputación que un individuo tiene fren
te a terceJOs) 

Desde el punto de vista constitucional -y como lo muestra una revisión, 
incluso somera, de los casos que se acaban de citar- no se requiere pIobar 
peIjuicio par'a alcanzar' la protección: una intromisión sin consentimiento 
en la esfera protegida merece el ampaJO de la Corte 

Desde el punto de vista dvil no existe, sin embargo, una regla gener al 
que pJOteja ese derecho. De ahí, entonces, que se ha sostenido -de manera 
también general- que pueden ser esgrimidas las reglas de los artículos 2314 
y siguientes del Código Civil sobre responsabilidad extr acontractual, aunque 
esas reglas no se esgrimirían directamente, sino por analogia25 Esgrimir 
dI:'ectamente esas reglas plantearía pJOblemas porque existe una pJOscrip
Clan, a pnmera VIsta, de los daños no pecuniarios (el artículo 2.331 del 
Código Civil exige, para el caso de imputaciones i'!!uriolalpJObar daño emer
gente o lucro cesante) .. Es obvio que si la imputación no es injuriosa -como 
ocurre con el uso de la imagen ajena o la divulgación de hechos verdade
ros-la regla es la misma o todavía más estricta La ley 19733 conigió 
parcIalmente la precedente situación al permitir demandar daños morales 
en los casos de injuria y calumnia (artículo 29 en relación con el artículo 40 
de la ley recién citada) Lo anterior permite sostener que la dictación de una 
ley de protección de la intimidad es tan necesaria como posible en Chile 
Necesaria porque las reglas hasta hoy existente no moder an de manera efi
ciente la propensión a usar la imagen ajena; posible porque, como se ha 
visto, el derecho comparado y la doctrina proporcionan una técnica sufi
ciente para lograrlo 

III ANÁlISIS PROPUESI"- LEGISLATIVA 

Siguiendo de cerca el Derecho español posterior a la carta constitucional de 
1978, el proyecto de ley que se comenta, establece como principio básico la 
protección civil enfrente de las intromisiones ilegitimas. Por protección ci
vil, entiende el proyecto, el uso de la técnica indemnizatOJia. Junto con un 

23 Así en el caso Díaz con mfLTio La Cuarta, Corte de Apelaciones de Santiago, 1'01 604-
93 

24 Véase Corte Suprema, rol N° 22 175 de 1993 
25 Jorge LÓPEZ SANTA MARÍA, "Consideraciones sobre el derecho a la privacidad o al 

secreto de la vida privada", en Revista de Derecho y1urúprudenci'a, tomo LXXIX, 1982, P 65 
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enunciado. general (se protege al individuo. cüntra tüdü género de intromi
siünes ilegítimas), el proyecto. enumera situaciünes típicas en las que habrá 
de considerarse que existe una intromisión semejante; aunque, desde luego, 
esa enumeración no. es exhaustiva. Agrega el proyecto. que habrá de repa
rarse el daño. emergente y el lucro cesante (esto. es, el daño. pecuniario. o. 
patrimünial), además del daño. moral (en principio., daño. no. pecu~iariü) 
Par·a la evaluación del daño. müral, el proyecto. establece algnnüs cntenüs: 
las circunstancias del caso.; la gravedad de la lesión efectivamente produci
da, para lo. que se tümará en cuenta el medio. empleado. o. la difusión alcan
zada; el beneficio. que haya übtenidü el causante de la intrümisión. En lo. que 
signe -y haciendo. pie en la información de que se ha dado. cuenta, se analI
zan preliminarmente algnnüs de lüs aspectüs más relevantes del proyecto. 

L Desde luego., y cümü se ha dicho. ya, el proyecto. de ley cünfiere pro
tección cüntra tüdü género de intromisiünes ilegítimas, sin que deba enten
derse qne la enumeración püstelior de la propia ley sea exhaustiva. Tampü
cü debe entenderse que el proyecto. exige tipicidad (una técnica üriginaria 
del derecho. de tortr) par a que exista protección En ligür, el enunciado. ge
neral del prüyectü de ley que se cüntiene en el artículo. 1, cumple la función 
que en la esfera tradiciünal de la respünsabilidad extracüntractual cumple el 
principio. que enuncia el artículo. 2..314 del Código Cwil: tüdü daño. debe ser 
reparado, si bien en este caso -y ya se obselvarán las consecuencias de 
esü- no. es el daño. en sentido. técnico., sino. la intromisión ilegítima la que 
üligina la protección 

Desde el punto. de vista técnico, interesa destacar que el prüyectü de ley 
produce un desplazamiento. -en la esfera de la protección civil- desde la 
exigencia de un daño a la constatación de una intromisión ilegítima En el derecho. 
de la respünsabilidad civil, el daño. (causado. mediando. culpa o. dülü) es uno. 
de lüs elementüs centrales en la reparación. Si no. hay daño. no. existe res
pünsabilidad civil y, pür ütra parte, el daño. fija o. determina la extensión de 
la indemnización" Hay casos, incluso (como ocurre con los casos de res
pünsabilidad estricta u übjetiva), en lüs que la süla existencia del daño. da 
ürigen a la respünsabilidad, cüncuIIiendü el necesario. vínculo. causal .. Es lo. 
que ocurre, por ejemplo., en la respünsabilidad por productüs defectuüsüs 
en el Derecho. Cümparadü El proyecto. de ley desplaza ese plincipiü y 
püne en el centro de la respünsabilidad a la "intromisión ilegítima" Ya no. 
es, aparentemente, el daño. el que ürigina la reparación, sino. la ilicitud o. 
antijuridicidad del acto. La versión original del proyecto. -en su :utículü 13:
estimaba qUe la intI'Omisión ilegítima hada presurr.Jr la eXlstenCIa de peIJUl
ciüs La regla se ümitió en la versión cüntenida en el informe; pero debe 
estimarse que el resultado. es el mismo., es deci¡, debe estimarse que la in
tromisión ilegítima hace presumir perjuicio. De ütr·a manera, la protección 
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no. sería muy distinta a la que puede ser alcanzada mediante las reglas gene
rales .. Se cümprende fácilmente pürqué esto. es así Es ésta la única manera 
de ofrecer una técnica de protección, de carácter civil, superior a las reglas 
generales de respünsabilidad extracüntractual 

De este müdü, el cünceptü de intromisión ilegitima cumpliría, en el pro
yecto., düs funciünes clistintas: libera al demandante de la necesidad de pro
bar culpa o. dülü y, en la esfera del daño. müral, libera al demandante de la 
necesidad de probar perjuiciüs (así debe cüncluirse si se atiende no. sólo. a la 
regla de intromisión ilegítima, sino., también, al concepto. de daño. müral 
que excede en mucho. el pretlum doloris)" De esta manera, se ha entendido. 
en general, en la práctica españüla, de dünde deliva el precepto. Esas cünclu
siünes no. deben estimarse extrañas al Derecho. Civil chileno.. Existe un am
plio. cünsensü en la düctrina del Derecho. Civil en Chile en punto. a que debe 
aligerarse a la víctima de la carga de la prueba; y la jurisprudencia -cümü 
se insistirá luegü- admite la presunción del daño. müral .. 

En rigür no. puede estimarse que el proyecto. abandüna la responsabilídad 
aquilíána -la respünsabilidad que repüsa sübre la culpa o. el dülü del inflac
t01-, aunque la n:origera por la vía de describir situaciünes invasivas que 
merecen proteccron (y que hacen presumir la falta de diligencia o. cuidado. 
que la respünsabilidad subjetiva o. por culpa exige) No. puede estimarse, en 
mi üpinión, que el proyecto. establezca una regla de responsabilidad estrllta, 
esto. es, una regla .que übligne a reparar dañüs sübre la base de la simple 
causahdad y prescmcliendü de la culpa o. negligencia". 

? La enumeración de situaciünes equivalentes a intromisión ilegítima 
(artículo. 6 del proyectü), tiene la función de orientar al intérprete en la inter
pretación de la cláusula general ("tüdü género de intromisiünes ilegítimas"); 
pero, además, cumple una función muy similar a la técnica de la tipicidad 
~el Derecho. Penal La tipicidad hace presumir ilegitimidad de la acción y 
esta, pü_r su parte, culpa y dañü .. Así, la respünsabilidad queda fijada pür la 
eJecucron de la cünducta descrita .. Cümü es übviü -se ha dicho. muchas 
veces- esta técnica acerca la protección de la intimidad a lüs casüs de res
püns.abilidad estricta, si bien mantiene sus diferencias cün ella (en la respün
sabIlidad estrrcta hay que probar daño.) 

2~ ~El daño moral e~ su veI'Sión más clásica se concibe como "el precio del dolor"; pero 
tambIen puede concebIrse como una lesión a la esfera de la personalidad o. melar tod:'lVl;! 
a los derechos de la personalidad, caso este último en que l~ mer'a antijuri'dicidad vi-e~;~ 
coincidir con el daño 

27 Si bien ese tipo ,de responsabilidad es frecuente en la responsabilidad por productos, 
no es !'ara en los CÓdlgOS más clásicos a pmpósito, por ejemplo, del dueño de animales 
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3 El proyecto -siguiendo siempre la ley española- entiende que la pro

tección de los derechos se 

"entenderá delimitada por las leyes y pOI los usos sociales, atendien
do a lo que cada persona considera que está reservado para sí mis
ma y para su familia, según sus propios actos o pautas de comporta
miento"28, 

Como es fácil observar, la regla entrega la configuración del derecho a 
los "usos sociales" Esto plantea el problema de si es posible -bajo las reglas 
constitucionales chilenas- entregar un derecho fundamental a la facticidad 
de los usos. La regla equivale a sostener que la ilegitimidad de la intromisión 
puede ser cancelada por referencia a los "usos sociales" La regla puede 
estimar se, en principio problemática, estableCIdo que una de ~as funClOnes 
de los derechos fundamentales es, justamente, la de establecer mmumdades 
a favor de los individuos y contr'a las prácticas sociales mayoritarias La 
regla puede, además, plantear problemas en lo, ,que respecta al consenti
miento (que cancela la ilegitimidad de la mtromlslOn) La regla permIte, tam
bién, que no haya ilegitimidad si la persona, med,ante sus pro~lOS actos: 
toleraba la intromisión El caso de interés no queda resuelto: que acune SI 
una persona mediante sus propios actos, se e~mera en no aceptar aquello 
que los usos sociales admiten ampliamente Este es un caso de ~robable 
OCUITencia que muestra el defecto del precepto No es claro, ademas, SI esta 
situación alcanza al consentimiento a que se refiere el articulo cuarto 

4. La regla del articulo cuarto permite la disposición, de manera onero' 
sa o gratuita, de los derechos a la intimidad y a la propia imagen Debe 
mejorarse esta regla respecto de la del articulo tercero Mientras la regla de 
este último establece casos en que no hay protección (uno de los cuales es 
cuando la ilegitimidad queda cancelada por actos propios), la del articulo 
cuarto requiere consentimiento pala levantar esa protección; pelO, ¿no es 
eso lo que ya se había previsto en el articulo anterior? 

La regla del articulo cuarto no exige -como sí lo hace la regla española
el consentimiento expreso Una regla que admita el consentimiento tácito 
pone los costos de protección iniciales sobre la probable víctima (que debe
rá alegar cuando sus actos hayan sido estimados como consentiffilento); 

28 La regla de la ley orgánica -en la parte pertinente- es la que sigue: Artícu,lo s~gu.ndo 
U no. la protección civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara d.ehmltada 
por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ámbito que, pOI' sus propIOS actos, 
mantenga cada persona reservado para sí misma o su familia 
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una regla de consentimiento expreso los pone sobre quien está en condicio
nes rnejores de evitar la intromisión 

5. El articulo quinto declara que la acción de perjuicios es personalísima 
Desde el punto de vista técnico los derechos son personalísimos (el derecho 
es, como sugiere la legislación comparada, irrenunciable, inalienable e 
imprescriptible) y la acción es sólo inalienable, es decir, no es posible trans
ferir su titularidad por acto entre vivos .. Es ésta una regla difícil de compati
bilizar con la del articulo cuarto Si es posible disponer de manera onerosa 
de la propia imagen -y si la propia imagen, como no cabe duda, es un ob
jeto comerdal-, ¿por qué no es posible disponer de la acción de perjuicios 
por acto entre vivos, cuando se la daña? 

Una mejora del precepto obligada a declarar el derecho inalienable 
irren~ciabl~ e imprescriptible y reservar sólo la primera característica par~ 
la aCClOn CIVIl que lo protege. Es la técnica empleada en la legislación espa
ñola que el proyecto sigue" .. 

6. El ar'tÍculo séptimo extiende la protección civil a la homa, esto es, a la 
imagen que los demás tienen de nosotr'os. Protege la "cara que hemos deci
dido mostrar al mundo"30. No se trata aquí de impedir invasiones no con
sentidas, sino que se trata de proteger la imagen que los demás tienen de 
nosotros. Es este un caso de difamación. 

En general, ha de estimar se que la protección en este caso debe ser 
menos estricta o, si se prefiere, más laxa por las relaciones muy directas 
que existen entre la libertad de emitir opinión e información y la protección 
de lahoma 

Existe un amplio acuerdo acerca del valor que posee someter a escruti
nio público los act~s que comprometan intereses comunes. Esto es espe
CIalmente CIerto tratandose de figuras públicas o políticas a las que, sin embar'
go, el articulo séptimo concede una protección demasiado amplia, equivalente 
a la protección que se concede a un sujeto ordinario La regla se traduce en 
gravar' -por ejemplo, a los medios de comunicación social- excesivamen
te. En efecto, el medio de comunicación social-bajo esa regla- deberá adop
tar precauclOnes que están más allá del óptimo en la búsqueda de informa
ción Como la infolmación es un bien público del que todos se aprovechan, 

• 29. A~í el artículo primero de la ley orgánica 1/82 establece que "El derecho al honor, a 
la mtimldad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable, inalienable e 
imprescriptible La renuncia a la protección p!'evista en esta ley será nula, si.. peijuicio de 
los supuestos de autorización o consentimiento a que se refiere el artículo segundo de esta 
ley" 

30 R POSNER, "The legal protection of the face we present to the world", en OverlOming 
Law,Harvard, 1995 
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no resulta del todo justo que se grave a quien la obtiene o la divulga si ella, 
por ejemplo, resulta no ser cierta. Es natural que la sociedad -que se bene
ficia con la entrega de infOImación- distribuya o difumine entie sus miem
bros, sobretodo los miembros que son figmas públicas, los costos de eITO
res de la información. 

Como se ha dicho muchas veces, tratándose de figm·as públicas, hay 
una divergencia entre los beneficios del medio que divulga la infOImación, 
y los beneficios sociales Es verdad que el medio obtiene ventajas económi
cas al llevar a cabo esa actividad; pero no logra intemalizar todas esas ven
tajas (parte impOItante de ellas se las apropia la sociedad en su conjunto) Si 
se lo grava excesivamente con eI1'ores, entonces se desincentiva la búsque
da de infOlmación. El proyecto requiere entonces, tratar la honra como 
cuestión distinta del resto de los derechos protegidos, y dentru de la honra 
tratar diferenciadarnente la protección de figuras públicas. Ello puede ha
cerse, por ejemplo, mediante una mención explícita a la regla de actos PIO
pios del articulo tercero del proyecto 

7. El proyecto establece el pago de daños pecuniarios (daño emergente 
y lucro cesante) y daños no pecuniarios (daño moral en la tradición del 
Derecho Civil chileno). Es la regla general en el Derecho Comparado Con 
frecuencia, la invasión a la intimidad (la revelación de hechos, incluso inocuos, 
que el titular prefiere mantener en secreto, el uso sin consentimiento de su 
imagen, etcétera) no supone un daño patrimonial, esto es, un daño en la 
esfera directamente avaluable en dinero del sujeto: el titular en buena parte 
de los casos ni sufre un desmedro en su patrimonio actual ni, tampoco, 
sufre la pérdida de una expectativa cierta de ganancia. En razón de ello, la 
protección civil de la intimidad exige la indemnización por daños no pecu

nimios, 
En general, en la esfera del Derecho Civil se distingue entre daños pecu

niarios y daños no pecuniarios Los primelOs -que afectan directamente a 
la esfera patrimonial del sujeto- pueden ser resultado de un daño material a 
cosas que estaban bajo el dominio o posesión del sujeto, de un daño a su 
integridad o capacidad física O de un daño a intangibles como la honra. Los 
segundos ~daños no pecuniarios o morales- no afectan el patrimonio del 
sujeto, aunque pueden ir asociados a un daño material (es el caso del daño 
moral que resulta de atentados a la integridad) o puede tratarse de daños 
morales puros Los daños mOlales puros son daños que no están vinculados 
a la esfera patrimonial del sujeto En general, puede afirmarse que el Dere
cho Comparado -y como se verá de inmediato, la jurisprudencia chilena
ha tendido a ampliar esta categoría desde su vinculación con el sufrimiento 
emocional, hasta la lesión a la esfer a de la personalidad, que selÍa el caso 
que -en concordancia con esta evolución- contempla el plOyecto que se 

90 

LNFORME SOBRE El PROYECTO DE LEY DE PROTECCiÓN DEl HONOR Y LA iNTIMIDAD DE LAS PERSONAS 

viene analizando Ya se ha dicho que esta evolución no ha alcanzado en 
plenitud a la reparación por atentados a la privacidad 

La siguiente explicación puede ayudar a entender en qué consiste, desde 
el punto de vista técnico, el daño mora!'! 

En sus inicios, el daño moral equivalió -así, v.gr, en la doctrina france
sa decimonónica y lo mismo en la nacional- a la lesión en la esfera síquica, 
al.desme?ro de la estabilidad emocional y afectiva que provocaba el sufri
mrento .. Esa es la posición que sostuvo A1essandri en Chile y la que siguió 
luego lalullspmdencJa Es el daño moral concebido como pretium d%rir. el 
precio del dolor. 

Las siguientes son algunas de las nociones que se han dado por la jmis
pmdencla: 

"El daño moral no definido por nuestru Código, es indudablemente 
el que se causa al espíritu del individuo ya sea por dolores físicos o 
mOlale.s, por herir sentimientos de afección o de familia, pOI malas 
condiCIOnes de salud a consecuencia de pesadumbres que le han sido 
ocaSIOnadas, pOI' la privación de un apoyo, dirección, etc "32, 

Es daño mOlal 

"aquél que plOviene de toda acción u omisión que pueda estimarse 
leSiva a las facultades espirituales, a los afectos o condiciones socia
les o morales inherentes a la persona humana. Todo aquello que 
Slgnlfíque un menoscabo en los atributos o ¡¡,cultades morales del 
que sun-e un daño"33 

"" y el otro, el moral, afecta a su psiquis, que se exterioriza en una 
depresión, en un complejo, en una angustia constante y permanen
te "34 

" .se les ha ocasionado un daño moral, representado por el dolor, el 
pesar, la angustia y las molestias de orden psíquico que ellas sufren 

31 Sigo ~quí estrict~ente a Carlos PEÑA GONZÁLEZ y Andrés, JANA 1 , La responsabdidad 
civil ear dano mora4 Santiago, EditorialJuridica (en prensa) 

,,,RD~,:~~lO ~I,_.1934, seco la, p 462 En un sentido similar, RP], tomo LXXXVIII, 1951. 
sec 4-, p. HSO (cons :LU), - , 

33 RD], tomo XXXIX, 1942, sec la, p. 203, 
34 RD], tomo XLVIII, 1951, sec, la, p, 252 (cons 14); RD], tomo LXXVIII, 1981, seco 5a, p. 317 

(cons. 7); RDj, tomo LXXIX, 1982, sec 4a, p 123 
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en su sensibilidad o en sus sentimientos, en su probidad, en sus creen
cias o en sus afectos"35 

Esa visión del daño moral ha sido seguida, luego, por un punto de vista 
más comprensivo que procura identifical cuáles son los bienes cuyo des
medro equivale a aquello que denominaIllos daño moral No se trata, en 
verdad, de abandonar la noción de pretium dolori!, sino que se trata de inte
grarla con otras esfelas de protección, ampliando, así, a fin de cuentas, el 
significado del concepto Hay, pOI ejemplo, algunas sentencias que inde
pendizan el daño moral propiamente tal de las consecuencias que de ese 
daño se pueden derivar como, pOI ejemplo, el dolor físico o el sufrimiento 
emocional expetimentado por la víctima de ese daño Se comienza, con 
estos fallos, a reconocer a la per sana como titular de derechos subjetivos y, 
a paltir de ellos, se estructura el concepto de daño moral En el año 1983 
encontramos la primera de estas sentencias36, que define el daño moral como 
"aquél que se causa con motivo de un hecho ilícito, siempr e que se afecte o 
vulnere un derecho extrapatrimonial de la persona " 

Posteliormente, otras sentencias37 han complementado ese concepto de 
daño moral empleando la noción -de antigua relevancia dogrnática- de 
derecho subjetivo: 

"Se entiende el daño moral como la lesión o agravio, efectuado cul
pable o dolosamente, de un derecho subjetivo de carácter inmaterial 
o inherente a la persona y que es imputahle a otro hombre" 

Es fácil advertir cómo en ese conjunto de decisiones se formula una 
distinción entre aquellos derechos subjetivos de contenido patrimonial y 
aquellos que no lo son, tales como los derechos: a la vida, integridad perso
nal, honol, pIivacidad, al descanso, etc, La lesión, mediante un ilícito, de 
estos últimos configura la reparación bajo la fórmula técnica del daño mo
r al. El daño moral, concebido de esta manera, exige distinguir entre el daño 
y las consecuencias que puede producir ese daño En efecto, se dispone: 

35 RD], tomo LX, 1963, sec, 4a, p, 4 Otros fallos que han concebido el daño moral como 
dolor y sufrimiento en RD], tomo LXV, 1968, sec, 4a, p 187 (cons. 5); RD], tomo LXX, 1973, 
sec" 4a, p. 65; RDj, tomo LXXIV, 1977, sec 4a, p 281 (cons 16); RD], tomo LXXX, 1983, sec 4\ 
p 90; RDJ, tomo rXXXI, 1984, seco 4', p. 35 Y P 140 

36 Gacetajurídica, N° 46, 1984, p. 93 
37 RD], tomo LXXXII, 1986, sec 4a, p 36; RD], tomo LXXXVII, 1990, sec 3a, p 167; Gaceta 

¡urfdica, W 143, 1992, p. 103 
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"Por consiguiente, con independencia del resultado, basta la sola le
sión por el hecho ilícito, del derecho. subjetivo que corresponde al 
ofendIdo, para que deba satisfacerse el daño moral" 

De esta manera, algunas sentencias empiezan a definir el daño moral a 
partir del derecho inherente a la persona que ha sido lesionado Una senten
cra del_ año 1986 lo ilustr·.a claramente al alirmal': " precisa recordal que 
ese dano (el moral) se produce siempre que se alécte la integIidad física o 
moral de una persona "38, 

Finalmente, esta idea d~ daño mor al es acogida por una sentencia39 que, 
al fundamentar la reparacIOn, esgrime la idea de derechos morales o bási
cos que subyace a las reglas constitucionales y al Derecho Internacional de 
los derechos humanos: Esta sentencia hace explícita la idea de persona que 
e.~ las sentenCIaS antenoles se empezaba a vislumbrar, acogiendo la dimen
SIOn moral de la personalidad y reconociendo a aquélla como titular de 
derechos fundamentales 

No es extraño. 'mtonces a la evolución jurisprudencial y doctrinal que se 
prevea la reparacr?n del daño moral vinculándolo a los derechos de la per
sonahdad y separandolo de la antigua noción de pretium d%ris. En princi
pIO, entonces, la regla sugedda por el proyecto que se analiza, debe esti
marSe conecta 

Ca? t?do, se ha prevenido acerca de algunos problemas sistemáticos y 
otros factlCOS que produce un reconocimiento amplio del daño moral. 

De~de el punto de vista sistemático, se ha dicho que el reconocimiento 
del dano moral puro (como ocurriría en buena parte de los casos en la 
esfera ~e la intimidad) supone abandonar el principio de reparación íntegra 
del dano que es tan propIO de la tradición europeo continental En confor
midad a este principio, la indemnización tiene por objetivo reparar el daño 
c~usadüy no puede extenderse más allá o más acá de la extensión del per
JUICIO SI hubleI~ I~demnización más allá del daño, habría eruiquecimiento 
Injusto para la vlctrma; SI hubIera indemnización más acá del daño habría 
entiquecimiento para quien ejecuta el ilícito, Así, entonces, la ind~mniza
ción debe equivaler estric:amente al perjuicio causado .. El problema que 
este prInCIpIO plantea al dano moral es que este es difícilmente avaluable en 
dinero. Los bienes de la personalidad no admiten sustitución perfecta" en 

38 Gacetajurídica, N° 46,1984, p, 93; Gacetajurídi'ca, N° 106. 1989. D, 67 
~!i RD], tomo XCI, 1994, sec la, p, 100 . ,~ 

• • 40 Hay sustitución perfe:ta d.esde el punto de vista económico, cuando una persona es 
m~feIent~ en~rFente de las ~lt~aclOne~ de ten.er el bien "a" (un auto, pOI ejemplo) o I'ecibir 
la mdemmzaclOfi por su perdIda (la mdemmzación del seguro) 
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dinero (carecen de precios de mercado) y ello hace -se afÍIma- que los jue
ces posean aquí un amplio campo de arbitrio incompatible con las reglas 
del sistema legal Los jueces no tienen cómo establecer una función de utili
dad en el campo de los daños morales que les permita evaluados 

En contra -y con razón- se afirma que efectivamente el daño moral 
posee problemas de avaluación; pero ello no es propio del daño moral en la 
esfera de la intimidad (que es lo que importa de cara al proyecto que se 
viene analizando) sino que pertenece a la índole misma del concepto El 
Derecho occidental lo ha admitido ampliamente porque la alternativa -de
jar sin reparación esa esfera- induce a la ejecución de actividades social
mente nocivas De ahí que deba tenerse por principio generalmente admiti
do, tanto en el Derecho angloamericano como en el Derecho continental, 
que, a pesar de sus peculiaridades, este tipo de daño debe ser tenido en 
consideración al tiempo de indemnizar. 

Lo que OCUlTe es que una conecta evaluación del daño moral debe te
ner en cuenta las funciones que, de modo general, se asignan a un sistema 
de responsabilidad. En términos básicos -y sin perjuicio de análisis poste
riores más finos- los sistemas de responsabilidad poseen la función de dis
tribuir los costos asociados a la ejecución de las actividades humanas Den
tro de los costos asociados a la libertad de opinión y de información que es 
propia de una sociedad democrática, se encuentra el daño a la reputación de 
ciertas personas, la revelación de hechos incómodos, el atentado a la sensi
bilidad estética y otros Una regla de responsabilidad civil debe decidir quién 
hace suyos -sobre quién recaen- esos costos En un sistema legal que ca
rezca de una regla amplia de protección de la intimidad (como hasta ahora 
acune en Chile) los costos de esas actividades recaen sobre todos los miem
bros de la sociedad y, en especial, sobre aquellos cuya intimidad es que
brantada o vulnerada. La solución sería económicamente eficiente si los 
bienes eventualmente afectados pudieran ser cubiertos por un sistema de 
seguro; pero no es el caso El resultado de esta situación es que las activida
des de difusión de información relativa a la vida privada y la imagen de las 
personas, está subsidiada -los ejecutores de la actividad no soportan la tota
lidad de sus costos- y la actividad misma tiene incentivos para alcanzar un 
nivel de actividad que está, segnramente, más allá de lo que sería social
mente necesario (desde un punto de vista económico, la actividad al no 
internalizar todos sus costos -por ausencia de una regla de responsabili
dad- resulta artificialmente más barata) 

Una regla de responsabilidad, como la que contiene el proyecto, trasla
da los cost~s de esa ;'ctividad (o, más bien, de los elIDIes q;"e ésa actividad 
supone) a sus ejecutores, Los medios, en consecuencia, tendrán incentivos 
suficientes para evitar incurrir en intr omisiones ilegítimas por las que debe-
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rán pagar Es probable, entonces, que el nivel de la actividad se dirija a un 
nivel eficiente 

Con todo, se hace necesario cuidar que la regla de responsabilidad no 
sea demasiado exigente, esto es, que no establezca esUindares de conductas 
demasiado severos a los medios (es necesario, en ouas palabras, atender al 
criterio del caso New York Times v. Sullivan, que ya se analizó en supra 11) .. En 
este caso, una regla semejante inducida a que la actividad se desarmllar·a 
por debajo de sus niveles socialmente óptimos. 

PROYECro DE LEY SOBRE PROTECCIÓN CIVIL DE LA PRIVAClDAD 

La privacidad, la estimación que cada uno tiene acerca de sí mismo y la ima
gen que ha logrado generalizar· en la percepción de los demás, son derechos 
fundamentales que se vinculan muy de cerca con la dignidad humana. Cada 
hombre o mujer, en la esfera de la sociabilidad, tiene derecho, en principio, a 
decidir qué aspectos de su vida deben ser conocidos de los otros o sometidos 
a su juicio crítico .. Es este un derecho que merece ser protegido. Lo mismo 
ocurre con el honor y con la homa El honor, en una sociedad democrática, 
se encuentra igualmente distribuido entre los seres humanos y el desmedro 
que se le causa debe, en principio, repararse La homa, por su parte, el crédi
to o la confianza que cada uno ha logrado generalizar ante los demás, debe 
también ser protegido cuando se le lesiona de manera ilegítima 

Con todo, y como suele ocunir, no se trata de derechos que puedan ser 
esgrimidos sin consideración a ningún otro principio Un respecto in estricto 
y absoluto a la privacidad, hace opacas las r elaciones sociales, impide el 
control de las funciones públicas y del poder y acaba deteriorando la bús
queda y la transmisión de información sobre que reposa el debate libre y 
crítico que es base de una democracia vigorosa y parte insustituible de una 
sociedad abierta. 

Por eso, junto al respeto de la privacidad, una sociedad democrática se 
esmera también en cuidar· escrupulosamente el respeto a la libertad de ex
presión y de información. Así lo dispone, por lo demás, la propia carta 
fundamental y los instrumentos internacionales vigentes. 

Nuestro ordenamiento jurídico es, sin embargo, deficiente en la regula
ción de esos dos bienes, a veces, inconsistentes La privacidad carece, en 
rigor, de protección mediante la vía civil; existe una regulación penal de las 
hipótesis de intromisión, particularmente física; subsisten. todavía. el des
acato y la sedición impropia; y, en fin, nuestra p;ácticajurispruden~ial tien
de a dar primacía, a veces absoluta, a la privacidad, arriesgando así, el peli
gr o de gravar· en exceso a la libertad para buscar y divulgar la información 
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Es urgente, entonces, regular las relaciones entre la protección civil de 
la privacidad y el ejercicio de la actividad de buscar y difundir información 
A ese objetivo tiende la indicación sustitutiva que ahora se presenta Hasta 
dónde resulta prudente y legitima la protección de la privacidad es una cues
tión que, según lo muestra la experiencia, exige ponderar los diversos bie
nes que, en cada caso, se comprometen. No es posible resolver un proble
ma como éste sobre la base de una jerarquía abstracta de derechos o de 
principios La precedencia entre los derechos fundamentales -como lo su
giere la pr áctica y la literatura- es una precedencia condicionada a las carac
terísticas que revisten los casos que reclaman solución, 

Sobre eso hay un amplio consenso en la doctrina y la práctica constitu
cional comparada. 

La indicación sustitutiva que aquí se presenta hace suya esa directriz 
conforme a la cual los problemas que plantea la protección de la privacidad 
requieren, inevitablemente, unjuicio de ponderación de parte de los jueces 
a la luz de las particularidades del caso que ante ellos comparecen 

Siendo inevitable en estas materias el juicio jurisdiccional, el proyecto 
pretende, sin embargo, orientar, hasta donde ello es posible, el discerni
miento jurisdiccional. Los jueces deben obediencia a la ley y de ahí, enton
ces, que la ley deba proveer a los jueces de pautas conforme a las cuales 
puedan juzgar los casos que ante ellos comparecen. 

Los criterios en los que se iuspira el proyecto que, por vía sustitutiva, 
aquí se presenta, son, en términos generales, los que siguen: 
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I En sus rasgos más básicos el proyecto pretende brindar pr otección -
conceder acciones reparatOlias- a quienes sean objeto de intromisiones 
ilegitimas Una intromisión es ilegitima cuando la búsqueda o la di
vulgación de la información no está provista de un interés público 
que la justifique o de un interés privado relevante El proyecto elude 
el uso de fórmulas puramente generales o abstractas par'a caracteri
zar la intromisión ilegítima En vez de eso, prefiere una definición 
gener al seguida de un conjunto de casos típicos que la configuran 
Esa técnica, habitual en el Derecho Comparado, permite morigerar 
la carga excesiva que para el demandante supone, a veces, el sistema 
aquiliano o subjetivo de responsabilidad que la indicación sigue 

Como es sabido, en el sistema subjetivo de responsabilidad sólo 
hay reparación si, en la ejecución del hecho lesivo, medió culpa o 
dolo El proyecto mantiene ese principio y evita un sistema objetivo 
de responsabilidad que gravaría de manera intolerable la cir culación 
y producción de informaciones. Con todo, y a fin de morigerar una 
carga de la prueba excesiva, describe situaciones típicas en las que se 
configura una intromisión de lnaneta que, acreditada la situación fáctica 
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del caso, habrá responsabilidad si no se prueba, por parte del deman
dado, que hubo la debida diligencia 

2. Una intromisión ilegitima -en la medida que viola la esfera de la 
privacidad- causa daño con prescindencia de si es falsa o verdadera 
Habitualmente, y como lo enseña la experiencia campar ada, se trata
rá de un daño no pecuniario, o daño moral, en cuya regulación el pro
yecto se esmera especialmente. Se trata, en especial, de evitar que a 
propósito del daño moral se fijen daños punitivos que alienten la in
dustria de la litigación en esta área .. Subyace al proyecto la convicción 
que la regulación ambigua de los daños morales -un defecto que el 
proyecto procura eludir- grava en exceso la libertad de expr esión 

3. En términos generales, el proyecto de ley se inspira en el püncipio 
conforme al cual la protección de la privacidad debe ser tanto más 
intensa, cuanto menos se encuentre comprometido el inter és público 
o los intereses de terceros .. Parece razonable pensar que en aquellos 
actos o dimensiones de la vida que atingen solamente al sujeto que la 
vive, no hay motivos que legitimen ninguna intervención. En la esf'e
ra de los asuntos en los que el interés público no está comprometido, 
la protección de la privacidad debe ser más plena Más plena; pero en 
caso alguno absoluta. No corresponde al Derecho la protección de 
sensibilidades excesivas o extremas Hacerlo importaría gravar excesi
vamente la búsqueda y la divulgación de la información El proyecto 
s~pone. que la libertad de información y el libre intercambio de opi
manes Impone a todos gr'avámenes razonables. Todos los ciudadanos 
-en particular tratándose de los medios de comunicación masiva- nos 
beneficiamos de una información abierta y es natural, entonces, que 
debamos aceptar algunos mínimos costos para gozar de ese bien. El 
proyecto de ley dispone, por eso, una delimitación negativa -sobre la 
base de los actos propios y los usos sociales- de la esfera que ha de 
considerarse susceptible de ser protegida 

4 Las mismas razones anteriores conducen a sostener que tratándose, 
en particular, de personas de relevancia pública y, en especial, de 
quienes ejercen cargos públicos, la protección debe ser menos inten
sa Compar'ecen aquí razones de interés público El escrutinio ciudada
no de las actividades de quienes ejercen cargos públicos -en aquellas 
esf'eras de la vida que se relacionan con los deberes o las expectativas 
que están indisolublemente ligados a las funciones del caso- resulta 
i~prescindible en una democracia En materias vinculadas al ejerci
cIO del poder y del gobierno, sigue teniendo validez el principio que 
Kant puso a la base de una constitución republicana: toda máxima 
que no sea susceptible de publicidad es, en estas materias, en princi-
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pio, injusta, No se trata, por supuesto, de sostener que quienes ejercen 
cargos públicos carezcan del derecho a la privacidad Se trata de que 
en estos casos el interés público suele adquirir mayor intensIdad; una 
intensidad que la ley debe reconocer para guiar la ponderación que 
los jueces, en ejercicio de su deber y en cumplimiento de su lealtad a 
la ley deberán ejercitar Se trata, en otras palabras -y como se ha dI
cho- 'de las "inevitables servidumbres a que obliga la grandeza" 

5, Conscientes de que la cultura jurídica de nuestro país y la práCtiC~ 
jurisprudencial deberá evolucionar con el tiempo, y a fin de guiarla,. e 
proyecto de ley que aquí se presenta, luego de formular los prllerplOs 
generales que se acaban de recoger, se da a la tar,:a -co:"o se diJO y~:
de desCIibiI aquellas situaciones en las que deber a conSIderarse ilegrti
ma la intromisión y aquellos otros casos en los que, en camblO, no debe 
estimarse que hay ilegitimidad Una técnica semej~te re~ulta impres
cindible si se quiere reducir las inevitables zonas de mcertidumbre que 
estas materias -como todo aquello que ha de someterse a los Jueces
conllevan Confiamos que la descripción de ambas situaciones que el 
proyecto propone se corresponda con los usos ,sociales de amplia ac,:p
tación y con las prácticas más relevantes de busqueda de mformaclOn 

6 En consonancia con lo que se viene diciendo, el proyecto asume, en 
el conjunto de sus preceptos, que la delimitación entre la esfera priva
da y aquélla que, en cambio, es susceptible de pubherdad, no se rela
ciona estrictamente con el lugar, Los actos realIzados en lugares pubh
cos, si están acompañados de una razonable expectativa de privacidad, 
deben ser protegidos Por la inversa, los actos acaecidos en la esfera 
de lo propio no pueden esgrimir en su favor la privacidad SI compro
meten derechos de terceros o el interés público 

En ello, el proyecto se encuentra en consonancia con la práctica 
legal y jurisprudencial de las sociedades abiertas , 

7. El proyecto cuida especialmente evitar incentivos que ahenten la 
litigación inmoderada en esta área, El surgimiento de una mdustna 
de la litigación en este tipo de materias, puede, a poco andar, ~ ansfor
marse en una gravamen intolerable; especialmente para la busqueda 
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y divulgación de la infor~ación . , 
De acuerdo con lo antenor, el proyecto curda espeCIalmente no apar

tarse del principio estJ:ictamente repar'ador que, ~n nuestr~ si~tema, 
ha de poseer la indemnización de perjuicios Se mtenta a~I evItar' el 
surgimiento, a veces implícito, de la fijación de daños pumt~vos ,En el 
mismo sentido se orienta la regulación de cntenos para la frJaclOn del 
daño moral y en ese mismo orden de cosas se propone una regla de 
costas que modere la litigación frívola en esta área de asuntos 
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8 En la medida que el proyecto desincentiva -hasta donde ello es posi
ble-la litigación frívola, no pareció conecto establecer mayores trabas 
desde el punto de vista procesal De ahí entonces que el proyecto pr evé 
el uso del juicio sumario; dispone que la prueba que se rinda en una 
sola audiencia sea apreciada conforme a las reglas de la sana crí-tica; y 
prescribe que, en caso de acogerse la demanda, ésta será susceptible de 
ser apelada sólo en el efecto devolutivo, Conceder la apelación en am
bos efectos, importa gravar en demasía la acción del perjudicado En 
nuestra opinión, las cautelas relativas a costas y el principio de repara
ción estricta, hacen probable que las demandas de perjuicios por intro
misión ilegitima estén, en general, dotadas de plausibilidad Siendo así, 
no parece conecto que el costo de espera -producto de la apelación
recaiga sobre aquél cuya pretensión ha resultado plausible, 

9 La indicación sustitutiva se ocupa también de la protección del honor y 
de la honra Es ésta una materia que posee, en Chile, un amplio tr'ata
miento penal; pero un deficiente tr'atamiento civil, La indicación pro
cura crear incentivos para, en cambio, utilizar la vía civil Contempla, 
entonces, en uno de sus preceptos la posibilidad de perseguir repar a
ción cuando se lesionen el honor -esto es, la igual dignidad a que los 
sujetos tienen derecho en una sociedad democrática- o la honra, si, al 
profer:iI las expresiones lesivas, media dolo o descuido grave 

10 Creemos que, en su conjunto, un proyecto como el que aquí se sugiere, 
permitirá construir una práctica de equilibrio razonable entre los dere
chos fundamentales comprometidos Al disponer una protección civil, 
el proyecto tiende a impedir una excesiva penalización en esta área y al 
asumir explícitamente -como directriz que anima el conjunto de sus 
preceptos- una regla de ponderación, evitará, como a veces ha ocuni
do en nuestra práctica constitucional, una preeminencia de principio y 
abstracta a favor de uno nada más de los derechos aquí en juego 

TÍTULO 1 

NORMAS GENERALES 

Artículo 1°, Los derechos a la honra, al honor, a la privacidad y a la propia 
imagen serán protegidos civilmente de todo género de intromisiones ilegíti
mas, El daño efectivo que de ello resultare será repar'ado 

Los derechos a la honra, al honO!, a la pIivacidad y a la propia imagen 
son inherentes a la personalidad La renuncia a la protección prevista en 
esta ley será nula, sin perjuicio de los supuestos de autorización o consenti
miento a que se refiere el artículo siguiente 
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Artículo 2° La protección prevista en esta ley no alcanza a aquellos aspec
tos de la vida de una persona que, atendidos sus propios actos o los usos 
sociales, no deben entenderse reservados. Tampoco se extiende la referida 
protección a aquellas informaciones que posean interés histórico, científico, 
político o cultural relevante. 

Cesa la protección cuando el titular del derecho consiente tácita o expre
samente en la intI omisión; cuando se tIate de actuaciones autorizadas por el 
juez competente; y, en general, cuando se trate de actos que la ley autoriza 
expresamente 

El consentimiento será siempre revocable antes de llevarse a efecto los 
actos que autorizaba; pero habrá de indemnizarse el daño emergente 

Artículo 3°. El consentimiento de los menores e incapaces se sujetará a las 
reglas generales de la legislación civil No obstante, la oposición de cual
quiera de ellos prevalecerá siempre. 

Artículo 4° Ningún precepto de esta ley se interpretará de una manera que 
obstaculice el ejercicio del derecho a buscar, recibir y difundir informacio
nes y opiniones 

IíIULOII 
DE lAS INIROMISIONES IIEGÍIIMAS 

Artículo 5° .. Existe intromisión ilegitima en la esfera protegida por esta ley 
cuando se divulga o extiende entIe el público, sin autorización, informacio
nes o alegaciones concernientes a hechos de la vida privada o familiar de 
otro, sin el pr apósito de servir un interés público o sin mediar un interés 
privado legitimo, dentro de límites razonables 

Así, se verifica una intromisión de esta índole si se divulga o extiende 
entre el público informaciones o alegaciones concernientes a la vida privada 
o familiar de otro que carecen de toda relevancia más allá de su círculo de 
relaciones o que no son atinentes a las funciones públicas que el sujeto realiza 

En general, no hay intr omisión ilegitima si se divulgan informaciones 
que hieren la sensibilidad de una persona que un sujeto medio estimaría 
excesiva. Tampoco la hay tratándose de informaciones relativas a actos acae
cidos o realizados en lugares que, a cualquier título, sean de libre acceso al 
público, salvo que, atendidas las circunstancias, estén acompañados de una 
razonable expectativa de privacidad. 

Así, no hay intromisión ilegitima si se divulgan informaciones que no 
lastimarían la sensibilidad ordinaria de las personas; si se divulga la perma-
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nencia de alguien en un lugar de acceso público; si se extiende entr·e el pú
blico información obtenida en un lugar de acceso público sin usar medios 
subrepticios, ni traicionar la confianza de aquél a quien concierne directa
mente la información que se divulga; y, en general, si se divulgan informa
ciones en cuyo conocimiento hay un plausible interés público 

Artículo 6° En especial se considerarán intromisiones ilegitimas: 
a La utilización, en cualquier lugar, de aparatos de escucha, de filmación, 

de dispositivos ópticos o de cualquier otro medio destinado a captar, 
interceptar, grabar o reproducir conversaciones o comunicaciones de 
carácter privado; o a fotografiar, fotocopiar o reproducir documentos o 
instrumentos del mismo carácter; o a captar, gr·abar, filmar o fotogra
fiar· imágenes o hechos de car·ácter privado; 

b. La divulgación de hechos relativos a la vida privada de una persona o 
familia, así como la revelación o publicación del contenido de cartas, 
memorias u otros escritos personales de carácter íntimo; 

c. La revelación de datos privados de una persona o familia, conocidos 
a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela 

Artículo 7° En especial, no se considerará intromisión ilegitima: 
a La divulgación de hechos pertenecientes, en principio, a la esfera de la 

privacidad de quienes ejerzan cargos públicos o desempeñen funcio
nes de relevancia pública, cuando los hechos divulgados se relacionen 
con los deberes del cargo o de la función, con la competencia para lle
varlos a cabo, o con las expectativas que, respecto del propio compor
tamiento, gener ó quien ejerce el cargo público o desempeña la función 
del caso; 

b Las actividades tendientes a la búsqueda de información relativa a 
quienes ejercen cargos públicos o funciones de relevancia pública, 
cuando, a la luz de los antecedentes disponibles, existen motivos ra
zonables para pensar que existe un claro interés público en su divul
gación; 

c La búsqueda o divulgación de informaciones que, aunque pertenecien
tes en principio a la esfera de privacidad de una persona, se relacionen 
con el ejercicio de alguna profesión, oficio o actividad relevante para la 
comunidad y cuyo conocimiento poseyere interés público real 

d. La búsqueda o divulgación de informaciones que, aunque pertene
cientes en principio a la esfera de la pIivacidad, no lesionaIÍan a una 
persona de sensibilidad ordinaria; 

e La divulgación de informaciones o imágenes, obtenidas por medios 
no subrepticios, en lugares de acceso público, cuando, de acuer do 
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con las circunstancias, no exista una expectativa razonable de prlva
cidad; 

f La búsqueda y divulgación de hechos que presenten caracteres de 
delito o de la participación en ellos; 

g. En general, la divulgación de acontecimientos o manifestaciones que 
consten en registros o archivos públicos 

Artículo 8° La ley protege el derecho de toda persona de disponer de la 
propia imagen y decidir en qué momento puede ser ella captada, reproduci
da o publicada para fines comerciales, publicitarios o de una índole seme
jante 

Con todo, el derecho a la propia imagen no impedirá: 
a) La captación, reproducción o publicación, pOI cualquier medio, de imá

genes gráficas cuando la imagen se capte durante un acto o en lugares 
abiertos al público, y 

b) La utilización de la caricatura de personas que ejerzan un cargo públi
co o una profesión o actividad de notOliedad o proyección públicas, 
de acuerdo con los usos sociales. 

Artículo 9. Darán lugar a la responsabilidad civil establecida en esta ley 
toda expresión proferida o acción ejecutada en deshonra, descrédito o menos
precio de otra persona, mediando el propósito de afectar moralmente al 
ofendido o con gr ave descuido de la verdad de lo que se le alIibuye 

Ti lULO III 

DE LA ACCIÓN INDEMNIZATORIA 

Artículo 10° La acción indemnizatoria sólo conesponder á a los dir ecta
mente afectados por la intromisión estimada ilegítima o a quienes les suce
dan por causa de muerte. 

La acción indemnizatOlia es inlIansferible y prescribirá en el lapso de 
un año desde que el directamente afectado pudo ejercerla 

El ejercicio de la acción indemnizatOlia prevista en esta ley no obsta al 
ejercicio de la acción penal, si procediere, ni tampoco al ejercicio de los 
demás derechos establecidos en las leyes .. 

Artículo 11 La indemnización comprenderá todo daño Tratándose del daño 
moral, el juzgador, al tiempo de fijar la indemnización, atenderá a las cir
cunstancias del caso; a la gravedad de la lesión efectivamente producida en 
la esfer a de la personalidad; al grado o la intensidad del descuido en que 
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hubiere incurrido el ejecutor del daño y al beneficio obtenido por el causan
te de la intromisión ilegitima 

El juez procurará que la indemnización sea eslIiclarnente reparadora y 
no se constituya en ocasión de enriquecimiento ni para el afectado ni para 
quien efectuó la intromisión. En consecuencia, y atendidas las circunstan
cias, el juez podrá fijar· una indemnización puramente simbólica 

La sentencia que conceda o no a la indemnización deberá fijar las costas 
efectivamente producidas· en el juicio. Quien pierda el juicio deberá pagar 
las costas efectivamente causadas, a menos que el tribunal justifique que la 
pretensión solicitada, y no concedida, o la defensa alegada y desechada, ha
brían sido solicitadas, o invocadas en su caso, por un sujeto razonable 

Ti lULO IV 

DEL PROCEDIMIENIO 

Artículo final InlIodúcense las siguientes modificaciones al CÓDIGO PENAL: 

1 Sustitúyase el artículo 144 del Código Penal pOI el siguiente: 
Artículo 144. El que enlIare o permaneciere en la mOlada, las depen

dencias o el vehículo de otro, sin su consentimiento, será sancionado con la 
pena de reclusión menor en sus grados mínimo a medio y multa de diez a 
cincuenta ingresos mínimos, 

Será sancionado con la pena de reclusión menor en su grado mínimo o 
multa de diez a cincuenta ingresos mínimos, el que, inhingiendo la prohibi
ción de ingreso que le hnbiere sido previamente impuesta por lIibunal com
petente, entrare o permaneciere en lugar abierto al público 

2 Sustituyese el artículo 161-A pOI el siguiente: 
"El que sin el consentimiento del afectado utilizare instrumentos o 
artificios técnicos para ver hechos o escuchar conversaciones que se 
llevaren a cabo en los lugares indicados en el inciso primero del ar
tículo 144, o para grabar las imágenes o registrar los sonidos de los 
mismos, será sancionado con la pena de reclusión meno!' en su gt'a
do mínimo y multa de cincuenta a quinientas Unidades Tributarias 
Mensuales" 

3 Sustituyese el artículo l6l-B por el siguiente: 
"El q{¡e sin el consentimiento del afectado grabar·e imágenes de he
chos personales ocul1idos en cualquier lugar, lesionando con ello 
considerablemente la intimidad del afectado, ser á castigado con la 
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pena de reclusión menor en su grado mínimo y multa de cincuenta a 
quinientas Unidades Tributarias Mensuales. 

Con la misma pena será castigado el que utilizare iustrumentos o 
artificios técnicos para escuchar o regisn ar' las conversaciones priva
das que se llevaren a cabo en lugares distintos del artículo anteriOI. 

4. Incorpórese el siguiente artículo 161-C nuevo: 
"El que sin el consentimiento del afectado registrare las palabr as 

que le fueran dirigidas confidencialmente por aquél, o grabare las 
imágenes de acciones íntímas que aquél realizare privadamente en 
su presencia, sel á sancionado con la pena de reclusión menor en su 
grado mínimo y multa de cincuenta a quinientas unidades tributarias 
mensuales, . 

La misma pena se impondrá al que, habiendo grabado con el 
consentimiento de onu imágenes a que hace referencia el inciso an
terior,. divulgare el contenido de la grabación sin su autorización. 

IncOIpórese el siguiente artículo 161-D nuevo: 
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"El que habiendo participado enla comisión de alguno de los he
chos señalados en los artículos 161-A, 161'B Y 161-C inciso primero, 
sin el consentimiento d~l afectado, revelare los secretos o divulgare 
las conversaciones o hechos de I~ iutimidad que hubiere descubierto 
ilegitimamente o divulgare o transmitiere las imágenes o sonidos ile
gítimamente grabados O registrados, será castigado con la pena de 
reclusión menor en sus grados mínimo a medio y multa de diez a 
cincuenta ingresos mínimos, 

La pena establecida en el inciso anteriOI ser á impuesta como . , 
pena única, salvo que de ello, se siguiere una ventaja para el culpa
ble, caso en el cual se estará a lo dispuesto en los artículos 74 o 75 del 
Código Penal 

El que, sin haber participado en la comisión de los hechos antes 
señalados, difundiere las gr abaciones de imágenes o registr os de 
sonido a que se refiere el inciso primero, sin el consentimiento del 
afectado, sabiendo de la ilegitimidad de su procedencia o no pudien
do menos que conocerla, será castigado con la pena de reclusión 
menOI en su grado mhlimo y multa de cincuenta a quinientas unida
des tributarias mensuales", 

LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
DE LAS PERSONAS SIN FINES DE LUCRO 

Carla, Pizarra Wilson' 

REsUMEN 

La escasa doctrina relativa a la responsabilidad civil de las 
personas jurídicas sin fines de lucro justifica un análisis de este 
problema No cabe duda que dichos sujetos de Derecho pueden 
contraer obligaciones según da cuenta el artículo 545 del Código 
Civil; sin embargo, con la creciente importancia de las fundaciones 
y COIpOIaciones como sujetos activos de la economía nacional la 
normativa vigente aplicable muestra impOItantes vacíos El an
quilosamiento de las reglas aplicables requiere una propuesta 
docuinal para regular los ilícitos que el órgano social cause ya 
sea durante la vigencia o con posterioridad al acuerdo de disolu
ción de la cOIporación o fundación 

La responsabilidad civil de las personas jurídicas sin fmes de lUCIO no ha 
recibido una atención particular de la civilística nacional!; no obstante, estas 
instituciones se han transfOImado en impOItantes actOIes de la realidadjmí
dica y económica nacional La relevancia que han ido adquiriendo las fim
daciones y cOIpOIaciones justifica un estudio de las reglas de responsabili
dad que le son aplicables. 

En este trabajo nos centraremos en la legitimación pasiva de las funda
ciones y corporaciones" POI' otra parte, se realiza un análisis de la responsa
bilidad civil por contr atos en ejecución luego de la disolución de la funda-

Doctor en Derecho Profesor de Derecho Civil en las universidades de Chile y Diego 
POItales 

1 Cf Hemán CORRAL 1 ALelANl, Lecciones de responsabilidad civil extracontractua~ Santiago, 
Jurídica, 2003, P 116; Pablo RODRÍGUEZ GREZ, Respomabilidad extracontractua4 Santiago, Jurídi
ca, 1999, p 7.5; Arturo ALESSANDRl RODRÍGUEZ, De la responsabilidad e.xtracontractual en el derecho 
civil chileno, Santiago, Imprenta Univer'sitaria, 1943, N° 103, P 148 Y ss; Pedro ZELAYA ErCHEGA~ 
RAY, "Sobre la responsabilidad extracontractual de las personas jUIídicas en el Derecho Civil 
chileno", en Revista Chilena de Derecho, vol. 13, N° 3, 1986, pp, 525-539 
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ción O COIpOIación POI consiguiente, los pIOblemas vinculados a la respon
sabilidad civil de las corporaciones y fundaciones serán abordados desde 
un doble prisma: 

En primer lugar, la cOIpOIación o fundación puede ser sujeto pasivo de 
una acción de reparación durante su existencia juridica. En segundo lugar, 
cabe interrogarse acerca de la responsabilidad civil pOI el incumplimiento 
de contratos en ejecución una vez disuelta la fundación o cOIpOIación 

1. LA RESPONSABILIDAD CIvIL VIGENIE LA CORPORACIÓN O FUNDACIÓN 

Las personas jurídicas sin fines de lucro pueden ser sujetos activos o pasi
vos de una acción de reparación Respecto de la legitimación activa para 
demandar perjuicios no existe mayor controversia' En cuanto a la legiti
mación pasiva, sin duda, las fundaciones y corpOIaciones pueden ser objeto 
de una demanda de indemnización de perjuicios de manera similar a la 
persona natural. El artículo 545 del Código Civil establece que "se llama 
pmona jurídica urra persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer 
obligaciones civiles" A su turno, el artículo 39 del antiguo Código de Procedi
miento Pena~ al excluir la responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
dejaba salva la posibilidad de responsabilidad civil' En el mismo sentido, el 
nuevo Código Procesal Penal señala en el artículo 58 inciso 2° 

"La responsabilidad penal sólo puede hacerse efectiva en las perso
nas naturales .. Por las personas jurídicas responden los que hubieren 
intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad 
civil que las afectare" 

Si bien el precepto transcrito reiter a el mismo principio consagr ado en 
el antiguo CPP, la nueva legislación introduce una restricción impOItante al 
ejercicio de la acción civil en el nuevo pIOceso penal En efecto, la respon
sabilidad civil que pueda caberles a las personas jurídicas sólo podrá hacer-

2 Véase José BlDART HERNÁNDEZ, Sujetos de la acción de responrahilidad extracontractual, 
Santiago,Jurídica, 1985, p 165 

3 Art 39 del CPP "La responsabilidad penal sólo puede hacerse efectiva en las personas 
naturales, Por las personas jurídicas responden los que hayan intervenido en el acto 
punible, sin petjuicio de la responsabilidad civii que afecte a la corporación en cuyo nombre 
hubieren actuado" Con todo, en la legislación nacional existen situaciones que se acercan 
a la responsabilidad penal de la persona jurídica En particular, la sanción de disolución 
contemplada en el art 3 del DL N° 211 de 1973 
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se efectiva ante el tribunal civil competente. En el pIOceso penal sólo puede 
hacerse efectiva la responsabilidad civil del imputado, el cual necesaria
mente deberá ser una per sona natural' No cabe duda, entonces, que la per
sona juridica en general puede ser sujeto activo o pasivo de una indemniza
ción de perjuicios. Basta revisar las revistas de jurisprudencia para constatar 
la creciente responsabilidad de las personas juridicas de carácter directa o 
por el hecho ajeno Tampoco se discute la posibilidad de la persona jurídica 
para demandar la reparación de daños materiales o morales 

Tratándose de personas juridicas, el daño moral, como es obvio, no se 
refiere al pretium doloris, sino que al prestigio, buen nombre o imagen comer
cial La persona juridica, a través de su representante lega~ podrá deman
dar la reparación de los daños que le hayan sido causados 

Desde la perspectiva de la legitimación pasiva, cuestión en análisis, la 
responsabilidad civil imputable a la cOIporación o fundación puede ser con
tractual o delictual o cuasidelictual (extracontractual), según el daño tenga su 
OIigen en el incumplimiento de urra obligación contr actual o en la infracción 
al deber de cuidado de no dañar a otro Además, la responsabilidad civil de 
la corporación o fundación puede ser direela o por el hecho de otro, tanto en 
el ámbito contractual como en el extracontractual5 En efecto, la persona 
jurídica responde por los daños causados a terceIOS por sus dependientes 
(arts. 2.320 y 2.322 del CC). Así ocurre en la responsabilidad civil de la clí
nica por negligencias cometidas por médicos de su staff o personal auxiliar 
médico De la misma manera que cualquier sociedad puede estar expuesta a 
indemnizar daños pOI ilícitos cometidos por sus dependientes También es 
responsable la persona jurídica por el incumplimiento contractual imputable 
a los sujetos que ejecutan las obligaciones contraídas pOI la fundación o COIPO
ración. (ar!. 1 679 del CC.) Incluso, la responsabilidad de la fundación O COr
poración puede ser pOI el hecho de las cosas (art. 2323 Y ss.) En suma, la 
responsabilidad civil de las fundaciones y corporaciones se rige por el Dere
cho Común No existen reglas particulares relativas a la responsabilidad de 
las fundaciones y cOIporaciones; sin embargo, la posibilidad de responsabi
lidad por el hecho pIOpio ha estado mar·cada por la polémica. 

4 En efecto, el nuevo artículo 59 del CPP impide toda acción civil de reparación contra 
otro sujeto de derecho distinto al imputado En consecuencia, la víctima no podrá demandar 
a la persona jurídica responsable civilmente, pues ésta no puede tener la calidad de imputada 

5 A pesar de que la responsabilidad contractual pO!' el hecho de otro no presenta un 
desarrollo en nuestra doctrina y jurisprudencia, es posible vaticinar su creciente importa..""1cia 
con las restricciones al ejercicio de la acción civil en el nuevo proceso penal, Sobre el 
particular, Carlos PIZARRO WILSON, "la responsabilidad civil médica por el hecho ajeno", en 
Revista Chilena de Derecho Pn"vado, N° 1, Santiago, 2003, pp 181-205 
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La doctrina ha pretendido separar la responsabilidad civil de la corpora
ción o fundación e, incluso, de cualquier persona juridica, por el hecho aje
no o por el hecho de las cosas, de aquella responsabilidad civil emanada de 
un acto u omisión del órgano social que causa un daño Esta posibilidad se 
refier e a la responsabilidad que puede afectar a la persona juridica a propó
sito de la intervención del órgano social; en otros términos, la responsabili
dad directa o por el hecho propio No se trata de establecer la responsabili
dad de la fundación o corporación por un ilicito imputable a un dependiente 
o por el hecho de una cosa, sino de la responsabilidad civil generada por la 
actuación de la estructura social de la persona juridica. La responsabilidad 
por el hecho pr opio de la corporación o fundación se encuentra emparentada 
con la discusión acerca de su naturaleza jurídica6 , Es precisamente a este ti
po de responsabilidad que consagramos las siguientes líneas: la responsabi
lidad civil de la fundación o corporación por el hecho del órgano social. 

A. La re!pon!abilidad de la fondadón o corporación 
por el hecho del órgano !ocial 

Para efectos de determinar la responsabilidad civil de la fundación o corpora
ción por el órgano que actúa en su representación deben esclarecerse cuá
les son los órganos sociales de dichas instituciones sin fines de lucro Ésta 
actúa necesariamente a través de un órgano social'. El órgano social o de 
administración de la corporación se denomina dir ectorio, el cual está com
puesto por, al menos, el presidente, el secretario y el tesorero .. El reglamen
to sobr e concesión de personalidad juridica a corporaciones y fundaciones, 
señala en su artículo 12 que corresponde al presidente del directorio la re
presentación judicial y extrajudicial. En la práctica también suele denomi
narse al órgano social "Consejo Directivo", cuyas facultades están previstas 
en los estatutos y en el citado reglamento .. Además, puede asignarse la cali
ficación de órgano social a la asamblea de miembros de la corporación o 
fundación. En todo caso la voluntad de la corporación o fundación, según 
prescribe el ar!. 550 corresponde a "la voluntad de la mayoria de la sala [la 
cual] es la voluntad de la corporación" A su turno, el ar!. 551 señala que: 
"Las corporaciones son representadas por las personas a quienes la ley o las 

6 Véase, Arturo BARCIA LÓPEZ, Las personas j'urfdicas y su refponsabilidad civil por actos 
ilíatos, 2a edición, Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1922, p. 219: "las divergencias doctrinarias 
qUe han obscurecido el problema, derivan precisamente de su estrecha viDcuiación con 
aquel otro más amplio y general de la personalidad jUI'ídica misma" Sobre la conexión 
entre las teorías de la persona moral y la responsabilidad civil, p 267 Y ss 

7 Sobre este asunto ZEIAYA ETCHEGARAY (n 1), p. 525 Y ss 
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ordenanzas respectivas, o a falta de una y otras, un acuerdo de la corpora
ción haya conferido este carácter" En suma, aunque la delimitación de la 
noción de órgano social no sea fácil, este conesponde a quien se confía la 
dirección social de manera continua o para operaciones particulares y en 
quien radica la voluntad de la corporación o fundación (asamblea de miem
bros)'. 

Pues bien, durante la vida de la corporación o fundación, ésta debe cele
brar contratos para llevar a cabo su objeto social. La capacidad obligacional 
de las personas juridicas no merece dudas. Así lo establece de manera explí
cita el artículo 545 del CC., aunque se está pensando en obligaciones de ín
dole contr·actual' También, los acuerdos o la ejecución de los mismos pue
den significar· un perjuicio a terceros; sin embargo, la procedencia de la 
responsabilidad civil de la corporación o fundación y, en general, de toda 
persona juridica, ha estado marcada por el debate acer ca de la naturaleza de 
la persona juridica. ¿Cómo aclarar la responsabilidad jurídica de un ente 
ficticio carente de voluntad? 

La teoría de la ficción para explicar la existencia legal de la persona 
juridica no justificaba la procedencia de la responsabilidad civil al carecer 
el ente ficticio de voluntad. La tesis de la ficción que acoge Bello en el Código 
impediría imputar responsabilidad civil a la persona jurídica. La ausencia 
de voluntad necesaria para configurar el elemento subjetivo de atribución 
(culpa o dolo) impediría configurar la responsabilidad civil por culpa De tal 
manera que las consecuencias de la ficción para explicar la naturaleza de la 
persona jurídica mar caron su declive En caso contrario, la constitución de 
la persona jurídica podría significar una excelente eximente de responsabi
lidad para sus miembros y el órgano de administración La capacidad de las 
personas jurídicas de cometer culpa ha sido sustentada por la doctrina fran
cesa 10, 

Para estos autores franceses la culpa no requiere voluntad, pues los de
mentes y los infantes también pueden cometer culpa En el Derecho fr ancés 

8 Genévieve VINEY y PatriceJOURDAIN, Traité de droit civil. Les condi'tions de la respomabilité 
civzle, 2" ed., Paris, LGDJ, 1998, N° 850, P 946 

9 Véase en el Derecho español, Luis DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEÓN, Derecho de daños, 
Madrid, Civitas, 2000, p 161. Refuiéndose al art. 38 del C.C. español, Diez-Picazo señala 
que: "En nuestro ~ digo Civil, se contiene, como novedad, una regulación de la persona 
jmídica, pelO cuando se alude a la capacidad de las personas jurídicas para "contraer 
obligaciones" (cÍI". Art 38 e e J, se está pensando en obligaciones nítidamente contractuales". 

10 Heruy y León MAzEAUD y André TuNC, Tratado teórico y práctico de la responsabilidad civil 
delictual y contractual, traducción de Alcalá-Zamora y Castillo, Sa edición, Buenos Aires, 
Emopa-América, 1963, tomo n, vol 2°, N° 1984, P 624 
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se ha producido una notable objetivación de la noción de la culpa. Sólo es 
necesario practicar un análisis comparativo de la conducta in concreto con 
aquélla que debería haber observado el sujeto en parecidas circunstancias. 
Este análisis permite reconocer la culpa en las personas juridicas. Con todo, 
este problema sólo se presenta en la responsabilidad civil por culpa, pues la 
responsabilidad objetiva prescinde de dicho elemento subjetivo. En todo 
caso, no basta afirmar la necesidad de culpa para descartar la teoria de la 
ficción. La explicación se encuentra en la noción de culpa vigente en el siglo 
XIX. A la belle époque de la teoria de la ficción, la culpa requeda necesaria
mente un contenido subjetivo (imputabilidad); no obstante, actualmente la 
culpa se encuentra cada vez más desprovista de subjetivismo A la aprecia
ción in abltracto se suma la responsabilidad objetiva. Por lo demás, el aban
dono de la teoría de la ficción tiene su explicación en factores extraños a la 
responsabilidad civilIl 

Las criticas a la ficción darán paso a las teorías realistas!'. Según afirma 
Michoud "Ellas [las personas juridicas] tienen intereses propios y derechos 
para satisfacerlos; ellas tienen medios propios de acción, en particular un 
patIimonio distinto de aquel de sus miemblOs"l3; sin embargo, el plOblema 
persiste ¿Cómo imputar responsabilidad civil directa a la persona jurídica? 
A pesar del rechazo de la ficción como explicación de la naturaleza jurídica 
de la corporación o fundación, el problema de la responsabilidad por el 
hecho del órgano no queda resuelto 

¿Bajo qué condiciones responde la fundación o corporación por el he
cho del órgano? Éste, además, se entiende parte integrante de la corpora
ción o fundación Según Alessandri, siguiendo a Michoud, "El órgano es la 
encarnación de la persona juridica: los actos del órgano son, por tanto, ac
tos de la persona jurídica misma"!' De ahi que no pueda exigirse responsabi
lidad civil al órgano mismo, pues éste "constituye un solo todo con la perso
na jurídica de que forma parte"!' 

La responsabilidad directa del órgan<;> ha estado acompañada de la res
ponsabilidad civil por el hecho de otro Esta, sin embargo, no ha sido utili
zada para explicar· la responsabilidad por los ilícitos causados por decisio
nes del órgano social .. La responsabilidad de la persona juridica por el hecho 

I! Boris STARCK, Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double 
fonction de garantie et de peine privée., Pruis, LGDj, 1947, P 250 

12 Véase BARCIA LóPEZ (n 6), p. 281 Y ss 
13 Leon MICHOUD¡ La théorie de la personvAliti morale el ron applicatin en droi't ¡Franfai5; Paris, 

LGDJ, 1906, N" 45 Y ss 
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ajeno ha sido independiente de aquella imputable a los actos del órgano 
social 

Existe una responsabilidad directa y autónoma de la persona juridica 
por los ilícitos cometidos por el órgano La jurisprudencia nacional, en c~er
tos ámbitos, ha consagrado una responsabilidad du·ecta de la personaJund,
ca. 

Por otra parte, en el teneno de la responsabilidad por el hecho de otro, 
la jurisprudencia no exige la individualización del agente directo del daño 
Éste puede ser anónimo y se presume que algún sujeto de derecho se en
cuentra al origen del daño. Se trata de verdaderas culpas virtuales en ambos 
casos La responsabilidad por el hecho ajeno exige a la víctima acreditar la 
culpa del agente direclo presumiendo aquélla del tercero civilmente res
ponsable (art. 2.320 del C Cl Es decir, se presume la culpa de la persona 
juridica por el hecho de su dependiente En otros términos, la persona juri
dica incurrió en culpa, la cual se presume una vez acreditada la responsabi
lidad del agente directo y el vínculo de subordinación Además, la persona 
juridica podrá eximirse de responsabilidad probando diligencia in vi~¡[ando 
o in eligendo. Con todo, esta vía de eximente de responsab,hdad ha ,do ce
diendo a una responsabilidad más estricta al restringirse la prueba liberatoria 

En otros términos, la prueba del principal de la diligencia para desvir
tuar la presunción de culpa resulta cada vez más difícil 

En la segunda hipótesis, al no poder asignarse responsabilidad a ningu
na persona natural, la jurisprudencia de manera ideal, entiende que alguien 
debió incurrir en culpa; sin embargo, estos expedientes ocultan la responsa
bilidad directa de la persona juridica. 

Según dijimos, el rechazo de las ficciones dio lugar a las teorias realistas 
y, en particular, del órgano La célebre tesis de Michoud da cuenta de esta 
posición doctrinal La persona juridica está dotada de órganos gracias a los 
cuales puede comprender y querer!'; no obstante, un doble inconveniente 
se atribuye a esta explicación doctrinal En primer lugar, la ausencia de 
responsabilidad penal de las personas jurídicas Si podemos imputar· res
ponsabilidad civil a la persona juridica, puesto que de maner a ideal supone
mos que está dotada de una voluntad que puede manifestar a través de sus 
órganos, ¿qué puede explicar la ausencia de responsabilidad penal de la 
misma?l7 Resulta incongruente que la persona jurídica que puede "com-

16 MICHOUD (n 13), NÚ 274 
17 Con todo, existe una I'esponsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho 

compamdo Así, por ejemplo, en el Derecho fIancés, véase artículo 121-2 del Gode Penal 
fran~ais 
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prender" y "querer" no sea capaz de delinquir En segundo término, al ser 
el órgano la propia persona jUIídica, no se explícaJía la responsabilidad de 
los dirigentes como personas naturales El órgano constituye la persona 
jUIídíca misma y, por ende, no podría imputarse responsabílídad personal a 
los miembIOs del órgano que adoptaJün los acuerdos causales del daño. 
Los Mazeaud intentaron una distinción para explicar la responsabílídad de 
los dirigentes sin rechazaJ la teoría del órgano!' Si bien el órgano es irres
ponsable, pues caJ·ente de personalidad jUIídica, el soporte del mismo, a 
saber: los dirigentes, pueden ser responsables En realidad, ésta es otra for
ma de volver a la responsabílídad por el hecho ajeno. La supuesta voluntad 
de la persona jmídica corresponde a las personas físicas que componen el 
órgano social De ahí que el reglaJUento les permita salvar su responsabili
dad por algún acto o acuerdo del directorio al hacerlo constaJ· en actas (aJt 
15). 

Realmente esta teoría reemplaza una ficción por otra La persona jmídi
ca como ente ficticio por una persona jUIídica real, peIO con voluntad ficti
cia, aquélla del órgano social!9 Quizá la explicación más sugerente haya 
sido la propuesta de Starck PaJa este autor, debe auscultarse la situación de 
la víctima para descifraJ la regla de responsabilidad civil. Nada permite 
exigir la culpa en la personajUIídica. Los estudios sobre la naturaleza, capa
cidad y administración de la persona jUIídica han asfixiado el análisis acer
ca de su responsabílídad civil; sin embaJgo, el propio Código señala la capa
cidad de las personas jurídicas paJa "contraer obligaciones civiles". En otrüs 
términos, las teorías de la persona jmídica concentran el interés en explicaJ 
los derechos, mas no las obligaciones. De ahí la necesidad de auscultaJ la 
responsabilidad a través del órgano, la persona misma. En palabr as de StaJck 

"iintegraJUos los órganos en el cuerpo mismo de la persona jurídica 
y gracias a ésta hábil operación quirúrgica obtuvimos un resultado 
maravilloso: un ser puramente jurídico, inmaterial, provisto sin 
embaJgo de una voluntad fisiológica real, un ser capaz por fin de ser 
responsable!"20" 

En resumen, existen dos explicaciones para la responsabilidad de la 
persona jmídica: 

La responsabilidad de la persona jurídica por el hecho del órgano 
social (responsabilidad dir ecta o por el hecho propio) Esta respons~-

"MAzEAUD y TUNe (n. 10), N° 1.989, P 630 
"SrARcK (n. ll), p 257 
"Op cit, P 263 
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bilidad se entiende directa y el hecho u omisión de manera hipotética 
se asigna a un ente ficticio .. Así, por ejemplo, la negligencia en la orga
nización de las tareas administrativas que causa perjuicio a terceros o 
alas miembros de la personajmídica. Se trata de una responsabilidad 
civil por el hecho propio Su régimen corresponde a los artículos 2 314 
y 2.329 del Código Civil en el ámbito delictual y cuasidelictual. Este 
tipo de responsabilidad fue el que dio lugar al debate sobre la califica
ción jUIídica del órgano de administración 
La persona jurídica puede responder por el hecho de otrü. Aquí se apli
ca el aJtículo 2 . .320 del Código Civzl. Deben acreditaJ·se las condiciones 
de la responsabilidad civil respecto del agente directo del daño (depen
diente) y el vinculo de subordinación con el tercero civilmente respon
sable (principal) La culpa de éste último se presume, aunque la tenden
cia sea a objetivÍZaJ· la responsabilidad del principal Se trataría de una 
culpa in eligendo o in vigilando ¿Qué justifica este doble trataJUiento? No 
parecen diferÍr de manera importante aJUbos tipos de responsabilidad 
civil imputables a la persona jurídica La distinción entre la responsabi
lidad de la corporación o fundación por el hecho del órgano y aquélla 
general por el hecho ajeno es bastante tenue y difícil de precisaJ ¿Qué 
distingne la responsabilidad por el hecho del dependiente y aquélla de
rivada de un acto u omisión del directorio de la corporación o funda
ción? Ambas se basan en la responsabilidad por culpa Debe acreditarse 
la culpa del agente directo del daño A su turno, debe probaJse que el 
acuerdo adoptado por el órgano social constituye un ilícito civil; en 
aJUbas hipótesis se recmre a una ficción paJa atribuir culpa a las perso
nas jurídicas 

La responsabílídad dir ecta exige la prueba de culpa en la decisión o ac
tuación del órgano social; por ejemplo, la culpa en la organización. Esto no 
significa que deba acreditaJse la culpa personal de algún dirigente en paJti
culaJ·. Por su parte, según vimos, la responsabilidad por el hecho ajeno re
quiere la prueba de culpa en el agente directo del daño Tanto los miembros 
del órgano social como el dependiente deben ser capaces de delito o cuasi
delito civil. Los dirigentes del órgano y el dependiente pueden ser objeto de 
una acción de repetición, 

Quizá una diferencia relevante sea la procedencia de la solidaJidad en
tre la persona jurídica y los miembros del órgano (aJt 2 .. 317 del C.C) y la 
negativa cuando se trata del aJt. 2320 del ce En este último caso el delito 
o cuasidelito no seIÍa "cometido" pOI' dos o rnás personas, sino que sólo pOI 
el dependiente, siendo la responsabílídad de la per sana jurídica nada más 
subsidiaria; sin embargo, la razón del rechazo a la absorción de la responsa
bilidad dir ecta de la persona jUIídica por la responsabilidad por el hecho 
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ajeno ha sido siempre la necesidad de subordinación o dependencia en esta 
última. AIgnnos señalan que el órgano no reúne la calidad de dependiente 
No existe vínculo de subOIdinación El órgano es la persona juríclica, en 
tanto el dependiente constituye un sujeto de derecho que le resulta ajeno. 
Tampoco se requiere la prueba de culpa del dirigente del órgano Existe la 
necesidad de una autoridad entre el depencliente y el principal Resulta impo
sible considerar al órgano un dependiente El primero decide, acuerda y 
ejecuta, sin estar' supeditado a voluntad algnna que no sea aquella de la 
asamblea de socios; empero, la diferencia no es definitiva. Por lo demás, en 
la práctica, a veces resulta complejo c1istingnir si una persona natural actúa 
en calidad de órgano de la persona jurídica o como dependiente de la mis
ma. Tanto el dependiente como el órgano actúan por otro o a favor de otlo 
En realidad, debe ampliarse la noción de vínculo de dependencia; cuestión 
que ya ha tenido lugar en la jurisprudencia 

El vínculo de subordinación viene dado por la necesidad de que el órga
no actúe dentro de sus funciones Así lo señala el artículo 552 del e. e., el 
cual exige para hacer responsable a la cOIpOIación o fundación, no sólo que 
la persona jurídica esté debidamente constituida sino, también, que el acto 
del representante haya sido ejecutado dentro de los límites de sus funciones 
En caso contrario, sólo puede hacerse responsable al representante El arto 
552 del e.e. dispone qne 

"los actos del representante de la COIpO! adón, en cuanto no excedan 
de los límites del ministeJio que se le ha confiado, son actos de la 
cOIporación; en cuanto excedan de estos límites, sólo obligan perso
nalmente al representante" 

En otlos términos, las actuaciones del órgano social sólo hacen respon
sable a la corporación o fundación cuando se han ejecutado dentro de los 
límites de sus funciones21 Sólo en esta hipótesis se entiende que el órgano 
"encarna la voluntad de la persona jurídica" Las referidas funciones están 
establecidas en los respectivos estatutos de la corporación o fundación. Por 
ende, las actuaciones del órgano excediendo los poderes reconocidos en los 
estatutos no generarían responsabilidad civil de la persona jurídica; sin 
embargo, esta condición no puede significar la inesponsabilidad de la per
sona jurídica sin fines de lucro, alegando que cualquier ilícito civil cometido 
por el órgano social sería exógeno a los poderes de este último Esta solu
ción siguificaría una importante inseguridad y perjuicio a los tercer os que 

21 Véase ArESSANDRIRoDRiGUEZ (n 1), N° 106, p 154 
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s~ vi~culan con 1~ persona juridica a través de sus órganos sociales Por lo 
demas debe consIderarse la teoría del mandato aparente" En consecuen
cia, la ~oIma prevista en el art 552 del e.e. debe recibir una interpretación 
restnctIva, sm peqUIcIO de acoger la teoría del mandato aparente Por otra 
paIte, una cuestión son las funciones de la corporación o fundación y otla 
dIstinta la forma en, que dichas funciones son llevadas a cabo pOI el órgano 
SOCIal SI, con ocaSIOn de las funciones de la fundación o cOIporación el ÓI
ga~o SOCIal comete un ilícito civil se confignra la responsabilidad No puede 
eXImIrse de r~sponsabilidad la cOIporación o fundación alegando que cual
qUIer hecho IlrCItO cometido por el órgano social debe entenderse extraño a 
las funciones estatutarias, En Iealidad, la exigencia que el órgano actúe den
tr,~ de sus fun~~ones implica exonerar de responsabilidad civil a la cOIpora
CIOn o fundacIOn por actos de los representantes que no tengan relación con 
sus funCIOnes o con ocasión de sus funciones, Estos actos involucran la res
ponsabilidad personal y exclusiva del c1irigente causante del daño. 

En suma, las diferencias entre ambas hipótesis no son radicales' más 
bien la ,cIistioción entre la responsabilidad por el órgano y aquélla ~OI el 
hecho ajeno oscurecen la responsabilidad civil de la persona JUIídica. Debe 
aphcarse a la r:sponsabili~ad del órgano el régimen de la Iesponsabilidad 
pOi el hecho ajeno Ademas, debería desarrollarse la responsabilidad indi
VIdual de los mIembros del órgano, cuyas decisiones causan un daño a ter
ceros o a los propios miembros de la persona jurídica La responsabilidad 
de la persona}unclica, ya sea c1irecta o por el hecho ajeno, no debe transfor
marse en una_pantalla pa~a ejecutar una administración defectuosa que pue
da causar dano a la propIa persona jurídica o a los terceros. 

B. La responsabilidad personal de IOl miembro, del órgano ,odal 

La responsabilidad civil de la fundación o corporación no implica la im
procedenCIa de una acción de responsabilidad civil contr a los miembros del 
ólgano Los dirigentes o administradores pueden resultar responsables ante 
tercer?s o frente a la propia persona jurídica. Sin perjuicio de la responsabili
dad CIVIl de la persona jurídica, los miembros del órgano social que, con 
culpa ~oncurrIeron Con su voluntad al acuel do ilícito, deben responder de 
los danos causados a la propia persona juríclica o a los terceros afectados 
Aunque existe legislación especial aplicable a la responsabilidad civil de los 

22 AlESSAN.DRI ROD~GUEZ (n, 1), N° ~06, P 156: "los terceros no pueden perjudicarse por 
los errores o lrregulandades de los mIembros de la persona jurídica. La apariencia es 
fuente de derechos" 
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dirigentes de la sociedad aoónima, ésta no Iige a los dirigentes miembros 
de una fundación o corporación Ni siquiera por aoalogia puede aplicarse 
dicho estatuto, pues las sanciones son de derecho estricto, Por esto, la res
ponsabilidad personal de los dirigentes del órgaoo so~ial de una fundación 
O corporación sólo queda regida por el Derecho Comun El desanoUo de la 
responsabilidad personal de los dirigentes parece conveniente En caso con
trario se otorga un verdadero subsidio a los actos ilícitos acordados por los 
dirigentes; éstos podrán mantener incólume su patrimonio, siendo afectado 
sólo aquél de la personajurídica 

En efecto, debe establecerse la responsabilidad civil de los dirigentes por 
una administración defectuosa que signifique un perjnicio a la persona jurídi
ca Entre los actos ilícitos que pueden imputarse a los dirigentes debe men
cionarse la culpa en la gestión. Así, por ejemplo, los acuerdos inegnlares o 
en fraude de los intereses de la persona jurídica También cabe señalar la 
negligencia en la ejecución de la administración El problema principal radi
ca en distinguir la culpa personal del dhigente que pueda separarse de las 
funciones encomendadas por la persona jurídica" En otros términos, par'a 
que proceda la responsabilidad personal del diIigente debe establecerse una 
culpa personal, Los ctitelios qu~ esgrime la jurisprudencia frances~ p":,a 
establecer la culpa personal del dmgente consrsten en probar un mteres aJe
no a la persona jurídica en el actuar y el carácter gr'ave de la culpa del diri
gente; sin embargo, la doctrina nacional aboga por una r esponsabrlidad soh
daria de los didgentes del órgano social, En este sentido A1essaodri sostuvo 
que "las personas naturales que, como miembr.o.s del órgaoo, ej.ecutaron el 
hecho doloso o culpable incurren en responsabrhdad personal, sm perJurclO 
de la que conesponde a la persona jurídica"" Además, esta responsabilidad 
sería solidaria, pues el acuerdo constitutivo del ilícito civil ha sido cometido 
por el órgaoo y, al mismo tiempo, por los dirigentes, teniend~. aplicación la 
regla prevista en el art 2,317 del C C Empero,esta resp~nsabrhdad personal 
de los dirigentes no presenta nn desarmUo JurIsprudencIaI en. ChIle La _cre
ciente intervención de fundaciones y corporacIOnes en la actiVIdad econOlll1-
ca justificao una responsabilidad personal de los dirigentes E;, caso contra
rio la persona jurídica se tr'aosforma en un escudo de proteccIOn patrrmomal 
de los dirigentes que causen daños a través de los acuerdos adoptados, 

Una vez aoalizada la responsabilidad de las corporaciones y fundacio
nes duraote su existencia jurídica, cabe interrogarse acerca de las conse
cuencias de su disolución en el ámbito de la responsabilidad civil 

23 Véase VINEyy)OURDAIN (n 8), N" 857, p. 957 
24 ArESSANDRl RODRÍGUEZ (n 1), N° 109, P 157. 
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II. LA RESPONSABILIDAD CNIL DISUEL1A LA CORPORACIÓN O FUNDACIÓN 

Las consecuencias patrimoniales de la disolución de las personas jurídicas sin 
fines de lucro carece de un tratamiento doctrinal y legal apropiado; sin em
bargo, existen Ínlporlaotes problemas jurídicos que pueden generarse a cau
sa de la disolución de la fundación o corporación, De ahí que sea relevaote 
interrogar'se sobre las consecuencias patrimoniales de la decisión de disolu
ción del Consejo Directivo de Una corporación o fundación Según dispone el 
reglamento de Concesión de PersonalidadJurídica en su artículo 16 inciso 
final "Sólo en Asamblea General Extraordinaria podrá tratarse de la modifi
cación de los estatutos y de la disolución de la corporación" Luego, el rutícu
lo 18 inciso 2° establece que "Sólo por los dos tercios de los asistentes podrá 
acordarse la disolución de la corporación" A su turno, el artículo 561 del 
C C, regula la destinación de los bienes una vez disuelta la corporación o 
fundación Según este precepto, debe estar'se a lo dispuesto en los estatutos y, 
en defecto, dichos bienes pertenecen al Estado con la obligación de emplear
los en objetos aoálogos a los de la corporación o fundación, correspondiendo 
al Presidente de la República la destinación de los mismos En consecuencia, 
la destinación de los bienes debe cumplir con todos los requisitos estatutarios 
y de Derecho Común. Respecto de la disolución de la corporación o funda
ción es posible plaotearse las consecuencias que presenta con relación a los 
acreedores de la institución disuelta y la responsabilidad de la institución des
tinataria de los bienes de la corpor ación o fundación extinguida 

A, Consecuencias con ,elación a lo! acreedores 
de la corporación o fondación dilUelta 

Asumiendo que la disolución de la corporación o fundación se ha realizado 
conforme a derecho, las consecuencias de la disolución deben ser aoaliza
das desde un doble punto de vista: 

COllesponde aclararla sucesión de la corporación o fundación y 
Qué ocurre con las obligaciones pendientes a la época de la disolu

ción asumidas precedentemente por la institución extinguida 

1 La sucesión en los bienes de la corpor ación o fundación disuelta 

A diferencia de ciertos ordenamientos jurídicos comparados, el sistema jurí
dico nacional car ece de reglas sucesO! aJes ati..TJ.gentes a las personas jurídicas 
sin fines de lucro (corporaciones y fundaciones), El Código Civil no consagra 
la calidad de causaotes a las corporaciones y fundaciones, Nada más las per
sonas naturales tienen continuidad jurídica, a través de los heredelOs que asu-
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men los derechos y obligaciones de su causante (artículo 1097 inc. ID del 
C C) Sólo los herederos de una persona natural pueden asumir la calidad de 
continuadores de la persona del causante. Sólo en legislación especial es posi
ble encontrar reglas de sucesión aplicables a personas jurídicas" 

Si bien las personas jurídicas sin fines de lucro pueden ostentar la cali
dad de asignatarias testamentarias, éstas car ecen de la calidad de causante 
La calidad de asignataIia de una persona jurídica sólo puede nacer de un 
testamento (artículo 1.056 del Ce) Como es evidente, las personas jurídi
cas sin fines de lucro no dan lugar a la sucesión ab-intestato No existe trans
misión de su patdmonio a otra persona jurídica, En consecuencia; la suce
sión de la corporación no presenta un marco jurídico particular Esta es la 
razón por la cual los estatutos de manera usual establecen la forma en que 
se dispondrá de los bienes de la persona jurídica sin fines d: lucro Así, ~?r 
ejemplo, los estatutos de una corporación pueden restrmgll la deStin,acIOn 
de los bienes que debe realizar el Presidente de la Repúbhca, estableciendo 
cieltas exigencias en cuanto a la institución beneficiada, POI' lo demás, la 
regla general es justamente que los estatutos establezcan que los bienes d~
ben ser destinados a otra institución pública o privada con un objetivo ana
lago. En todo caso, la destinación de los bienes debe ser posteri?r a la liquid,"
ción de la institución. Debe cancelarle el pasivo de la corporacIOn o fundacIOn 
disuelta Sólo debe procederse a la destinación de los bienes que queden 
una vez liquidada la respectiva corporación o fundación 

Como puede observarse, conforme al citado art 561 del ce, los bie
nes de la corporación o fundación ingresan al patrimonio del Estado; sin 
embargo, la regla general es que dichos bienes por estatu!()s deban ser des
tinados por el Presidente a otra institución con fines análogos 

En esta situación práctica quisiera detenerme Según dijimos, el Presiden
te está facultado para destinar "los bienes" de la corporación o fundación a 
otra institución pública o privada Sabido es que la palabra 'bienes' tiene una 
definición precisa en el Código Civil y que conforme a las reglas de interpreta
ción esta significación debe otorgársele en el caso en cuestión (artículo 20 del 
C C). Según dispone el artículo 565 del C e: "los bienes consisten en cosas 
corporales o incorporales" Es decir, bienes muebles, inmuebles, derechos 
reales y personales Para el codificador los bienes constituyen cosas corpora
les o incorporales que pueden aumentar el patrimonio de un sujeto de dere
cho La expresión bienes no comprende las obligaciones, puesto que éstas 
empobrecen el patrimonio y son justamente la antítesis de un derecho perso-

25 Así, por ejemplo, arts, 98 Y 99 de la ley sobre sociedades anónimas 18,046, En estos 
casoS existe sucesión en el patrimonio de la sociedad transformada o fusionada 
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nal, (art. 578 del C C) En consecuencia, la destinación que realiza el Presiden
te de la República a otra institución, normalmente una fundación o corpora
ción, no puede interpretar'se como traspaso de ninguna obligación de la insti
tución disuelta Dicha destinación sólo puede tener por finalidad bienes 
corporales o incorporales. Tampoco cabe comprender en la expresión "bie
nes" a los contratos celebrados por la corporación o fundación disuelta Aun
que la ejecución de dichos contr'atos se encuentre pendiente a la época de la 
disolución. Los contratos constituyen una fuente de las obligaciones que gene
ra derechos y obligaciones (artículo 1.437 del eC) Al contrato no puede 
asignársele la categoría de "bien", según entiende esta expresión el codificador 
El contrato carece de un ser real y no puede ser percibido por los sentidos 
(cosas corporales), ni tampoco puede consideráIsele un derecho real o perso
nal (cosa incorporal), El contrato bilateral comprende un aspecto pasivo (obli
gación) y un aspecto activo (derecho personal o crédito), Luego, sólo el aspec
to activo del contr'ato procede consider arlo un bien, en cuanto equivale al 
derecho personal, De ahí que la cesión de créditos reciba una regulación par
ticular en el Código Civil No ocurre lo mismo con el aspecto pasivo (la obliga
ción o deuda), cuya cesión ha sido fruto de la doctrina y cuyo reconocimiento 
dista de ser pacífico Podemos aseverar que el contrato constituye un todo que 
involucra el aspecto activo (derecho personal) y el aspecto pasivo (la deuda), 

La precedente aclaración terminológica no implica que el contrato no 
pueda ser objeto de una cesión, aunque la procedencia de esta figura ha sido 
discutida por la doctrina"; sin embargo, la cesión de contrato requier e la in
tervención de los contratantes del contrato cedido y del tercero que subroga a 
alguno de los contratantes en la relación contractual. Se exige el triple consen
timiento de los sujetos interesados o afectados por la cesión Por estas razones 
resulta inconcuso sostener la posibilidad del Presidente de ceder contratos en 
que participaba la institución disuelta a un tercero sin que medie el consenti
miento del acreedor de los mismos, Por otra parte, el sujeto pasivo de la 
obligación ha desaparecido con la extinción de la corporación o fundación A 
mayor abundamiento, cabe tener presente el principio de legalidad en mate
ria administrativa El Presidente de la República no puede exceder su come
tido, el cual se restringe a destinar los bienes de la corporación o fundación 

En suma, la facultad del Presidente usualmente reconocida en los estatu
tos de corporaciones y fundaciones se restringe a la destinación de bienes, 
entendidos como: muebles, inmuebles, derechos personales o reales 

26 Vide Manuel GARCÍA AMIGO, La lefi'ón de contrato en el derecho españo~ Madrid, Revista 
de Derecho Privado, 1964; Gonzalo FWUEROA Y ÁÑEZ, El patrimonio, Santiago,]urídica, 1997, 
P 254yss 
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Respecto de las obligaciones patrimoniales de la corporación o funda
ción no existe una reglamentación precisa, por lo cual cabe intenogarse en 
conformidad al Derecho Común qué ocun e con dichas obligaciones, cuya 
ejecución se encontraba pendiente o diferida a la época de su disolución 

2 Las obligaciones de la cOIporación o fundación pendientes 
o diferidas a la época de la disolución 

Hemos señalado que la facultad del Presidente se restringe a destinar los 
bienes de la COIporación o fundación, pero quedan excluidas las obligacio
nes de la misma, cuya ejecución se encuentre pendiente al momento de la 
disolución La existencia de contratos celebrados por la corporación o fun
dación generan obligaciones de distinta naturaleza que pueden encontrar;e 
pendientes al momento de producirse la disolución En efecto, la mstituclOn 
disuelta puede haber celebrado contratos de cmnplimiento diferid~ .o de 
tracto sucesivo No cabe confundir los contratos de cumphmrento drfendo 
y aquellos de tracto sucesivo Mientras los primeros son de ejecución única 
y sólo el cumplimiento quedó diferido en el tiempo; los segundos, rmphcan 
una ejecución escalonada que se verifica con el transcurso del tiempo (por 
ejemplo un contrato de prestación de servicios y cualquier .especre de arren
damiento). Dichos contratos pueden haber generado obhgaclOnes de dar, 
hacer o no hacer. Las primer as, como se sabe, equivalen a la necesidad de 
transferir el dominio o constituir un derecho real Las segundas son todas 
las acciones que no equivalen a transferir el dominio Por último, las obliga
ciones de no hacer consisten en el deber de abstenerse. Nada rmprde que los 
contratos contemplen obligaciones de dar y hacer al mismo tiempo POI 
ejemplo, un proyecto de investigación puede contener una obligac~ón de 
hacer y desarrollar la investigación conforme a lo pactado y, ademas, que 
el resultado de la investigación sea transferido al otro contratante quren se 
hace dueño del mismo (obligación de dar) La relevancia de la distinción 
tiene relación con los efectos frente al incumplimiento En el caso de las 
obligaciones de dar, el acreedor debe demandar de manera primigenia la 
ejecución forzada de la obligación y sólo en el caso que :sto. no s~a pOSIble 
podr á exigir la indemnización compensatoria En la hIpoteSls de mcumph
miento de una obligación de hacer, el artículo 1553 del CC. faculta al 
acreedor para exigir· alternativamente el cumplimiento forzado, el cumpli
miento por un tercero a costa del deudor o la indemnización compensatoria 

~A ...... ~ora bien, ¿,qué acuite con las obligaciones de la cmpmación o funda
ción pendientes a la época de su disolución? Lo anterior requiere el análisis 
de dos cuestiones: la extinción de la obligación y la responsabrhdad de los 
miembros de la corporación que acor daron la disolución 
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aJ Extinción de las obligaciones de la corporación o fundación por 
disolución 

La disolución de la corporación o fundación implica la extinción de las obli
gaciones pendientes a la época de la disolución Según dijimos no existen 
reglas sucesorales respecto de las corporaciones Este vacío legal implica que 
la desaparición de la institución conlleva la extinción de sus obligaciones 
Según una terminologia usual en la doctrina, la obligación exige la existencia 
de la obligatio y el debitum Esto es, la posibilidad de coaccionar al deudor al 
cumplimiento de la obligación (obligatio) y la existencia de la pretensión junto 
a los sujetos de la obligación (debitum) Ninguno de estos elementos se en
cuentra presente en el caso de disolución de la cOIporación o fundación. Los 
acreedores no pueden coaccionar a esta persona jurídica al cumplimiento de 
las obligaciones pendientes, puesto que carece de existencia legal 

Para hacer efectiva la responsabilidad civil de cualquiera persona jurídica 
se requiere que exista legalmente; además, la pretensión requiere la concu
nencia del sujeto activo y pasivo Al no existir la corporación o fundación, el 
debitum deja de cumplir· con su aspecto subjetivo En suma, la desaparición de 
la corporación o fundación implica la extinción de las obligaciones cuya eje
cución se encontraba pendiente, cualquiera sea la naturaleza de las mismas. 
Por lo demás, en los contratos en que la persona del deudor es relevante para 
el cumplimiento de la obligación, su muerte acarrea la extinción del contrato 
Los contratos intuíto pmonae terminan por la muerte o desaparición del deu
dor Aplicado a la disolución de la corporación o fundación y siendo ésta nor
malmente relevante para la celebración de los contratos, cabe dar por extingui
dos los mismos .. Desde otro prisma, este mismo razonamiento justifica que el 
acreedor de una obligación de hacer en que la persona del deudor sea rele
vante para el cumplimiento de la obligación, pueda negarse a recibir el pago 
por un tercero (art 1.572 inc. 2° del C C ) 

En conclusión, la disolución de la corporación implica la extinción de 
las obligaciones que se encontraban pendientes El acreedor podrá hacer 
efectiva la responsabilidad en los bienes quedados a la disolución 

b) La responsabilidad de los miembros del Directorio de la corporación o 
fundación que acordaron la disolución 

Según establece el art 549 del C C: 

"Lo que pertenece a una corporación, no pertenece ni en todo ni en 
parte a ninguno de los individuos que la componen; y recíproca
mente, las deudas de una corporación, no dan a nadie derecho para 
demandarlas, en todo o parte, a ninguno de los individuos que 
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componen la corporación, ni dan acción sobre los bienes propios de 
ellos, sino sobre los bienes de la corporación", 

Este precepto establece la autonomía de la persona jurídica con relación 
a sus miembros, En consecuencia, los sujetos de Derecho que hayan cele
brado actos jurídicos con la cOIporación o fundación no pueden exigir la 
ejecución a los miembros de la persona jurídica, 

Los miembros del directOIio son terceros respecto de los acreedores de 
la persona jurídica Con todo, los miembros de la corporación o fundación 
pueden obligarse como personas natnrales, pero deberán expresarlo y en 
este caso se consideran fiadores, salvo que se pacte la solidaridad (art, 549 
inc, 2° del C C.), Por último, el mismo precepto se refiere a la corporación 
o fundación que no tiene existencia legal por haberse constitnido en contra
vención al art 546 del e C En este caso, se entienden obligados todos los 
miembros con carácter de codeudores solidarios 

Según puede obseryarse, la regla general es que los miembrQs carecen 
de responsabilidad por los actos suscritos por la persona jurídica Sólo en 
dos hipótesis puede exigirse responsabilidad directa a los miembros de la 
persona jurídica Por un lado, cuando así lo han estipulado los mismos miem
bros; esta responsabilidad es simplemente conjunta, salvo pacto de solidari
dad" Por otro, los miembros de la persona jurídica serán responsables con 
carácter solidario si la corporación o fundación no fue constitnida en virtnd 
de una ley o no cuenta con la aprobación del Presidente de la República 

Fuera de estas sitnaciones excepcionales, los miembros de la corpora
ción carecen de responsabilidad individual El codificador reconoce de ma
nera explícita la autonomía de la persona jurídica sin fines de lucro, 

Los directores del consejo directivo, sin embargo, son responsables por 
los actos y acuerdos que consten en el acta de sesión, Para efectos de salvar 
su responsabilidad deberán consignar su oposición en la misma acta" En 
éstos términos el artículo 15 del citado reglamento de Concesión de Perso
nalidadJurídica dispóne que: 

"De las deliberaciones y acuerdos del Directorio se dejará constancia 
en un libro especial de actas que serán firmadas por todos los directo
res que hubieren concunido a la sesión El director que quisiere sal
var su responsabilidad por algún acto o acuerdo deberá hacer constar 

.. , " su o.pOSlClOll 

Se trata de la responsabilidad civil que pueda derivarse a propósito de 
un acuerdo adoptado por el consejo directivo En el caso de estndio, los 
consejeros son responsables por el acuerdo de disolución de la corporación 
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o fundación, Esta responsabilidad puede hacerse efectiva por la propia per
sonajurídica o por terceros a quienes perjudique el acuerdo adoptado, Cabe 
aplicar en este ámbito la responsabilidad aquiliana o extracontractnal, Los 
consejeros responden por los daños y perjuicios causados por acuerdos que 
puedan considerarse un ilícito civil, Es decir, el acuerdo debe considerarse 
un delito o cuasidelito civil para que proceda la responsabilidad civil de los 
consejeros > 

Aunque, más bien, desde una perspectiva doctrinal, podría aplicarse la 
teoría del levantamiento del velo" Según esta doctrina, cuando la sociedad o 
peI'~ona jmídica es utilizada como un velo o cortina prua causar perjuicios 
a terceros, éstos pueden obviar la fachada de persona jurídica y dirigirse en 
contra de las personas natnrales que encubren su ilícito con la mascar'ada de 
una sociedad u otra persona jurídica; sin embargo, esta teoría tiene una apli
cación en las sociedades mercantiles; el levantamiento del velo en el caso de 
una corporación requeriría la intención haudulenta de los directores y que 
hayan utilizado la fachada de la persona jurídica para su propio interés pe
cuniario, 

En conclusión, la responsabilidad de los directores miembros del con
sejo directivo de la corporación o fundación parece hipotética, En el caso de 
análisis la responsabilidad respecto de los contiatos celebrados por la corpo
ración es inexistente, pues no cabe aplicare ninguna de las hipótesis contem
pladas en el artículo 549 del Ce. Respecto de la responsabilidad por los 
acuerdos adoptados tampoco parece viable considerar un ilícito civil la de
cisión de disolución de la corporación o fundación, 

Ahora corTesponde dilucidar qué responsabilidad le podría caber a la 
beneficiaria respecto de las obligaciones pendientes de la corporación 

B Consecuencia, con reladón a la institudón destinataria 
de lo, bienes de la corporación o fondación disuelta 

Al asumir que la destinación de los bienes de la corporación o fundación 
disuelta serán donados a otra institución con fines análogos, resulta necesa
rio dilucidar dos cuestiones, La primera se relaciona con la posible respon
sabilidad de la beneficiaria en los contr atas en curso de ejecución a fiwor de 
terceros acreedores de la corporación o fundación disuelta, Asimismo, co
uesponde esclarecer la probable infracción de cláusulas de exclusividad de 
la institnción beneficiaria al decidir ejecutar contratos en CUrso de la corpo
ración O fundación disuelta 
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1 La beneficiaIia y los acreedores de la institución disuelta 

La institución beneficiaria constituye un tercero respecto de las obligacio
nes que contrajo la extinta corporación o fundación Esta simple constata
ción impide a los acreedores de la institución disuelta exigir el cumplimien
to de dichos conlIatos a la beneficiaria .. A pesar de haber sido destinataria 
de los bienes de la corporación o fundación, la beneficiaria no concurrió a la 
celebración de los conlI atos. Resulta, pues, inconcuso plantear alguna obli
gación de la destinataria de los bienes en los conlIatos que la institución 
disuelta estaba ejecutando Dichos conlIatos le son ajenos (re< ínter allío! 
acta) y, por ende, el acreedor no puede exigirle el cumplimiento 

Esto no significa que la destinataria no pueda ejecutar dichas obligacio
nes pendientes y que estaban a cargo de la corporación o fundación, cuya 
disolución fue acordada. Puede ocurrir que la beneficiaria asuma el cumpli
miento de las obligaciones pendientes a la época de disolución de la corpo
ración o fundación La beneficiaria ejecuta dichas obligaciones que le son 
inoponibles asumiendo la calidad de solven< de una deuda ajena La destina
taria paga una deuda ajena. En el evento que se interpretara que lo realiza a 
sabiendas podría entenderse que existe una donación; sin embargo, al 
requeIirse la insinuación esta interpretación parece engonosa y poco ins
trumental 

También, se debe tener presente que el cumplimiento de los contratos 
por la beneficiaria queda sujeto a la voluntad del acreedor En conformidad 
a las reglas del pago, cualquier sujeto puede pagar una obligación ajena, 
aún contra el consentimiento del acreedor y del deudor (art 1572 del CC); 
no obstante, si se lIata de o bligaciones de hacer y se ha tomado en conside
ración la aptitud O talento del deudor no podrá cumplirse la obligación u 
obra por Olla persona conlIa la voluntad del acreedor. En esta última hipó
tesis la voluntad del acreedor (acdpíens) es fundamental para la solución de 
la obligación. En suma, si la obligación es de dar, de no hacer o de hacer 
cuando no sea relevante la persona del deudor, cualquier sujeto, en este 
caso la beneficiaria, puede extinguir las obligaciones pendientes de la insti
tución disuelta. Con todo, si se 1I ata de obligaciones de hacer intuíto pmonae, 
la aceptación del acreedor es imprescindible. 

Así, la ejecución periódica de las obligaciones por la beneficiaria podría 
significar su futura obligatoriedad Según la teoria de los actos propios, ins
titución novedosa recogida por la jurisprudencia nacional, un sujeto que 
lleva a cabo una conducta determinada no puede relIactarse sin lesionar la 
buena fe conlIactual Los actos r eiter ados v consecutivos de cumplimiento 
generan la obligación de no lIaicionar la p;opia conducta. En vir~d de esta 
teoría, el antiguo acreedor de la corporación o fundación podria exigir la 
continuación de la ejecución de las obligaciones a la beneficiaria. Esta últi-
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ma no podría traicionar su conducta en desmedro del acreedor beneficiario 
de su solícita conducta 

QlIa interpretación posible seria estimar la existencia de una delegación 
imperfecta Un tercero, la beneficiaria, cancela o ejecuta obligaciones aje
nas, cuyo deudor, la corporación o fundación, se ha extinguido En este 
caso, existida una substitución de un nuevo deudor a otro Esta figura no 
obligaría al acreedor a aceptar la ejecución del conlIato, pues requiere su 
voluntad de liberar al antiguo deudor y aceptar el substituto Por el contra
rio, si acepta el acr eedor el cambio de deudor, podria exigir dicho cumpli
miento a la beneficiaria. Así lo dispone el artículo 1.635 del C C; empero, 
esta interpretación resulta difícil de aceptar teniendo en cuenta las reglas de 
la novación. La precedente teoria sólo intentaria interpretar de manera arti
ficiosa la voluntad de la corporación o fundación y aquélla de la institución 
beneficiaria en un pretendido acto anterior a la disolución 

Una opinión más razonable seria sostener que el acreedor tiene un dere
cho alternativo de aceptar o rechazar el cumplimiento voluntario de la be
neficiaria. Que ésta no puede imponer el cumplimiento del conlIato al acree
dor.. Que en principio el acreedor carece de medios coactivos par a exigirle 
la ejecución Pese a todo, si la beneficiaria ejecuta las obligaciones de la 
corporación o fundación disuelta, el acreedor podrá prevalerse de la teoria 
de los actos propios par a exigir el cumplimiento posterior de dichas obliga
ciones 

2 La beneficiaria y la infracción de la cláusula de exclusividad 

Una eventual incompatibilidad puede verificarse enlIe conlIatos suscritos por 
la beneficiaria y aquellos de la corpor ación o fundación disuelta, cuya ejecu
ción pretende asumir la primera En efecto, un conlIato celebrado por la 
beneficiaria puede ser incompatible con la ejecución de obligaciones suscri
tas por la institución disuelta Si se refieren a una misma obligación de hacer, 
eu la cual es relevante la persoua del deudor y se estableció una cláusula de 
exclusividad, la beneficiaria se veria impedida de asumir la misma obligación 
respecto de un nuevo acreedor. La ejecución del conlIato incompatible signi
fica incumplimiento conlIactual de la beneficiaria respecto de su propio acree
dor.. Además, si el antiguo acreedor de la corpor ación o fundación acepta el 
cumplimiento de la beneficiaria, conociendo que ésta estaba incumpliendo 
una obligación conlIactual, también pudiese ser demandada en calidad de 
cómplice en el incumplimiento de una obligación conlIactual. En este caso, 
se le aplicaría el estatuto exlIaconlIactual Como se puede observar, la bene
ficiari~ debe verificar que no exista incompatibilidad alguna entre sus actua
les obligaciones y aquéllas que eventualmente asumirá. En caso conlIario 
puede ser objeto de responsabilidad conlIactual 
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LOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 
DESDE LA PERSPECTIVA DEL ANÁLISIS 
ECONÓMICO DEL DERECHO 

Rodrígo Barcia Lehman' 

RESUMEN 

Este aItículo desarrolla los contratos desde la perspectiva del análisis 
económico y se hace cargo del principal inconveniente para 
adoptarlo en el Derecho Continental: la forma en que se aplica el 
Derecho y la rigidez en la estructura del contrato. En este trabajo 
se estudia la razón por la cual el Estado debe de runpaIaI el Derecho 
de los Contratos, el quiebre eficiente del contrato, los riesgos y la 
confianza, Además, se analizan en forma general y resumida las 
teOIías que justifican el contrato para luego, aplicar ellaw and eco
nomio al Derecho chileno y no sólo al incumplimiento eficiente 
del contrato sino, también, a las teOIías de los riesgos y de la im
previsión, Asimismo, se hace un análisis del artículo 1.545 del 
e C" como límite a la revisión judicial del contrato y se hace una 
aplicación del Derecho vigente a la luz del análisis económico del 
Derecho de los Contratos, sentando las bases para estructurar una 
moderna teOIía del contrato y admitir su revisión 

INTRODUCCIÓN 

Este artículo, dividido en cuatro partes, es la continuación de un trabajo que 
publicara hace algunos años sobre análisis económico del contrato y está 
íntimamente relacionado con otro sobre teoria de la imprevisión publicado 
en Car·acas el año pasado!. 

" Doctor Derecho Privado por la UniveI'Sidad Complutense de Madrid, 2002, Profesor 
Asistente en la Universidad de Talca No puedo dejar de agradecer la incalculable ayuda 
del profesor Fernando Atria en la discusión de algunas de las ideas planteadas y cuyas 
objeciones en más de una oportunidad me obligaron a I'evisarlas y modificarlas 

1 Rodrigo BARCIA, "Los contratos desde la perspectiva del análisis económico del 
Derecho'\ en Revista Ius et Praxis' Universidad de Talea, año 4, N o 2, Talca, 1998, pp 149-176 
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En la plimera se analizan brevemente las distintas temias sobre las cua
les es factible elaborar una teoria del contrato y en especial se intenta cons
truir la temia del contrato desde la perspectiva del !aro and economics Esta 
teoria determina de forma diferente la estructur a del contrato y su revisión. 
Luego, se diferencia dentro del análisis económico las normas que regulan 
el contr·ato, inspiradas en principios diferentes al de la eficiencia, como la 
equidad o criterios distributivos. 

La segunda trata sobr e los efectos de las obligaciones desde la perspec
tiva del Derecho Civil y del análisis económico del Derecho y se centr·a en 
la posibilidad de elaborar una teoría del contrato desde la perspectiva del 
análisis económico en Chile. Además, se señalan las repercusiones de esta 
teoría en el cumplimiento del contrato a través de la teoría del incumpli
miento eficiente del contrato para terminar con un breve análisis de la con
fianza y los riesgos. 

La tercera parte es, tal vez, la fundamental y se refiere a la revisión del 
contrato para lo que se recune al principio de la fuerza obligatmia y lo 
sostenido en Chile en torno a dicho principio y las temias de los liesgos y la 
imprevisión 

Por último, en la cuarta parte se desarrollan algunas conclusiones 

PRlMERA PARTE 

ALGUNOS ASPECTOS GENERAlES DE LA TEORíA DEl CONTRATO 

Y El ANÁLISIS ECONÓMICO 

¡Justificación teórica del contrato 

La fmma de determinar los elementos que constituyen el contrato y los 
efectos que éste genere dependerán de la temía en la cual se fundamente 
Ello no sólo es relevante en torno a su validez sino, también, a sus efectos y 
a las ¡¡,cultades que se otorgarán al juez para la revisión del contrato, si es 
que se le concede alguna El adoptar una posición u otra no es inelevante y 
ello determina, en definitiva, la coherencia del sistema de los contratos y los 
resultados que éste pueda producir Estas temías son las siguientes: 

Este attículo fue publicado también en Internet en http://wwwsalvadoLedu.ar/sv91mull
pubOl-l-l-04,htm, Revistajurídica Virtual del Programa de Investigación s'obre Armonización de 
las' Legisladones, año 1, N° 1, Universidad del Salvador y Rodrigo BARCIA, "Breve análisis de 
la teoría de la imprevisión en el Derecho chileno", en Libro de homenaje al Pro! JI Aguilar, 
Caracas, Colección de Libros Homenaje, N° 5, 2002, pp 137-145 
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- Teoría clásica del contrato 

La dogmática civil tr·adicional del contrato se sustenta en la autonomía de la 
voluntad Por ello, lo fundamental en la constitución del contrato -aun en 
los contratos reales y solemnes- es la formación del consentimiento Así, 
para los que se adscriban a esta posición es un problema casi sin solución 
los contr atas denominados de adhesión, los que autorizarán al Estado para 
intervenir a través de los de,nominados contratos dirigidos; del mimo modo, 
para los seguidores de esta temia, los contr·atos que los individuos están 
obligados a suscribir serán forzosos .. De esta forma, para la dogmática civil 
tradicional los contr·atos son válidos y, por ende, exigibles sólo en la medida 
que en su proceso de formación se respeten las reglas de la formación del 
consentimiento, que están inspiradas en la autonomia de la voluntad, la cual 
se produce en una negociación -en igualdad de condiciones- entre las par
tes a través de una oferta y aceptación o contraoferta y su aceptación 

-Teoría de la base del negocio jurídico. 

Esta posición fue planteada por K Larenz, que distinguia entr e la base sub
jetiva y objetiva del negocio jurídico' Esta teoría puede servir de sustento 
para aceptar la revisión del error unilateral por falta de información o como 
señala Larenz el enor unilateral en los motivos que, en principio, no afecta 
la eficacia del contrato. Es posible explicarla a través de un ejemplo que de 
ella da C. Fernández en la presentación de una obra de Lar enz El referido 
autor hace mención a una sentencia del Tribunal Supremo español de 15 de 
enero de 1910. Dicha sentencia se pronunció sobre el incumplimiento de 
una selie de obligaciones en un contrato de explotación de mineral. El deu
dor se excusó de cumplir con dichas obligaciones, pues la mina, en definiti
va, resultó improductiva. Para el referido autor el contrato adolecería de un 
error en los motivos -que en términos actuales se puede explicar por una 
falta de información- que permite su revisión judicial en consideración a 
que la base del negocio había fallado' Para Larenz desaparece la base obje
tiva del contrato cuando se destruye la relación de equivalencia de las pres
taciones hasta el punto de que el contrato no puede ser consider ado como 
bilateral Ello sucede en nuestr o ordenamientojurídico cuando el precio en 
la compraventa es inisolio, por ejemplo, si se vende una cosa que vale 
$5 .. 000.000 en el comercio en $10.000. En dicho supuesto no se está en 
presencia de una eventual "lesión enolme", sino de falta de plecio, es deciI, 

2 Vid. Ka:rl URENZ, Base del negocio jUTídi'co y cumplimiento de los contratos, Madrid, Editorial 
Revista de Derecho Privado, 1956 

30P,cit"pp,XXVYXXVI 
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se considera que las prestaciones son de tal magnitud no equivalentes que, 
en realidad, no hay precio afectándose la estructura misma del contrato. 

-La sustentación formalista de los contratos 

Esta posición tiene sus bases en el Derecho Romano y se desarrolla pIinci
palmente en Italia y Alemania, esforzándose por crear una temía "objetiva 
del contrato" Sus seguidores rechazan la revisión del contrato, pues ella lo 
despoja de "certeza". Desde esta perspectiva los contratos son tales y obli
gatorios desde que nacen confmme a Derecho 

-Temía italiana o de la sustentación económica del contrato. 

Esta temía fue desanollada por Betti, quien criticó a los pandectistas poI 
considerar arbitratia la justificación del contrato en el consentimiento -aun
que en última instancia el contrato es la suma de voluntades que le dan mi
gen.." es más el Derecho Romano clásico no consideraba al consentimiento 
por sí solo como generadm de obligaciones. También Betti advieIte que la 
autonomía de la voluntad y, por ende, el individuo no es enteramente libre, 
tiene importantes límites en su actuar los que se extienden a los contratos. En 
cierto sentido la autonomía de la voluntad todopoderosa no sería más que un 
espejismo El contr·ato para Betti no depende del individuo, es verdad que es 
éste el que le da origen, pero una vez que nace se desentiende de las partes 
para constituirse como un "haz normativo". De esta fmma, el contrato debe 
de separarse de la voluntad y de la siquis de las partes que lo crearon 

Para los partidarios de esta teoría el contrato no es más que un espejo de 
la realidad, y especialmente de los fenómenos económicos .. Ella pretende 
explicar la "segmentación del Derecho Privado" y el nacimiento de unas 
verdaderas "parcelas" del Derecho Privado, que darían migen a una serie 
de regulaciones autónomas como: las condiciones generales o los derechos 
del consumidor. De esta fmma, el Derecho Privado se limita a recibir de 
una fmma un tanto autómata las figuras que provienen de la realidad econó
mica y social. 

La temía de Betti otorga al Estado un amplísimo campo normativo, ya 
que en última instancia exige que el interés privado por el cual se celebr a el 
contrato coincida con el público, de lo contrario prevalece éste' Pero esta 
temía transforma todo el Derecho Privado en Público de ahí a decir que 
sólo se puede actuar -a través de un contrato- en la medida que exista un 
interés público que lo justifique, para ello hay sólo un paso Es más, la no-

4 Víd Emilio BErTI, Teoría del negodo iuri'dico, Granada, Comares, 2000, pp 57 Y 58 
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ción que sirve de base para esta teoría -que es el "interés público"- es vaga 
y ambigua La temía planteada poI Betti permite la revisión del contr·ato, 
conforme a la posición ideológica que se tenga de lo público, que varía des
de una concepción de la sociedad liberal a una estatista. De esta manera, la 
revisión del contrato se extiende demasiado convirtiendo al Derecho de los 
Contratos en un juicio ideológico que, sin duda, afectará la certeza; de algu
na forma esta teorfa exige ~na sustentación ideológica del contrato, similar a 
la sustentación "moral" canonista del contrato propio de la Edad Media 

-Temía sociológica del contrato 

Es factible justificar el Derecho y el Derecho de los Contr·atos desde una 
perspectiva sociológica. Esta posición puede fundamentarse en autmes como 
Weber, Luhmann, Maturana y Yarda, entre otros Desde esta visión el con
trato se alimenta del medio social o cultural de su tiempo -que tiene una 
gran influencia homogeneizadora- El contrato en este sentido es una fm
ma de evolución social, es decir, es una reproducción del sistema Esta teo
ría permite desanollar una relación entr·e todo y parte entre el contrato y el 
medio sociaL Entendida la sociedad como sistema se descompondría en 
una serie de subsistemas cama el Der echo, la economía, etc.' De esta fm
ma, el Derecho sería un subsistema de la sociedad que se comunicaría con 
el entorno interno a través de un individuo que incumple un contrato Para 
el subsistema Derecho, el individuo no existe, sino sólo el incumplimiento 
del contrato, que debe ser resuelto por una nOrma. A su vez, los subsistemas 
est~ comu~icados ellÍIe sí a través de la interpenetración, que sería la ope
raCIOn medrante la cual un subsistema pone a disposición de otro su propia 
estructura par a que pueda seguir construyéndose la complejidad, que le es 
propia al sistema. Entendidos de esta forma los contratos se puede explicar 
su desarTOllo ya no sólo frente al Derecho sino frente a otros subsistemas 
como: la economía, la propia sociología, la sicología, etcétera6 

5 De esta forma, estos subsistemas se relacionan entre sí no a través de relaciones de 
jerarquía estricta, aunque eventualmente ello puede suceder Los subsistemas se diferencian 
y jerarquizan. Pam determinar el límite entre el sistema y su entorno Luhmann recurre al 
concepto de producción (reproducción, autoueproducción y autopoiesis). Para descom
poner un sistema es posible referirse a la relación entorno/sistema, pero también se 
puede abordar descomponiendo los elementos del sistema y sus relaciones. Éste es uno de 
lo~ ap~rtes importantes de Luhmann que da lugar a la "teoría de la complejidad sistemática 
Vzd. Ndclas LUHMANN, Sociedad y ristema; la ambición de la teoría, Barcelona, Pensamientos 
Contemporáneos, Ediciones Paidós, ICE de la Universidad de Barcelona, 1997, p 60 

6 LUHMANN (n 5) 

131 



Rodri'go Barcia 1 ehmann 

-Teoría del law and economics 

Desde la perspectiva del law and economics es posible elaborar una teOlía del 
contrato que se levantaría frente a la pregunta: ¿.por qué las plOmesas deben 
de ser cumplidas? La mayoría de los autores que se adscIiben al análisis 
económico estmcturan el contrato sobre la autonomia de la voluntad al igual 
como sucede en el Derecho de los Contratos tradicional, pero es posible 
señalar un matiz diferente entre ambos: el análisis económico basa el con
trato en las expectativas del acreedor. Sin perjuicio de lo cual dentro de esta 
teoría existen diversas tendencias, Así, para algunos autores como Von Mises, 
Hayek o Nozick el contrato no sólo se basa en la autonomía de la voluntad 
sino ésta impide que el Estado intervenga en el contrato -desechándose su 
revisión- ni aun frente a una falla de mercado. De este modo, para Nozick 
la ejecutabilidad del contrato se fundaría en el Estado mínimo' .. Para dichos 
autores es imposible que a través del contrato se intenten alcanzar objetivos 
distributivos o redistributivos .. En el mismo sentido, para Hayek, el Dere
cho mal podría reproducir la complejidad de un orden espontáneo dado 
por la sociedad y el mercado De esta forma, para el referido autOl selÍa 
presumiblemente mejor una "falla de mercado" a la intelvención del Esta
do. Pero no todos los autores en matetia de análisis económico están de 
acuerdo con estas posiciones un tanto extremas, que niega cualquier intel
vención del Estado en materia contr actual Confolme al aoálisis económico 
del contrato no sólo es posible su revisión judicial sino que ella es conve
niente Incluso, como se velá el Delecho debe admitir el incumplimiento 
eficiente del contrato y asignar· los tiesgos contra acuerdo expleso de las 
partes; sin embargo, los autores presentan diversas opiniones en estas mate
rias y aunque con rasgos comunes son temas de estudio y debate. 

11 El análisis económico del contrato 
y las leglas de eficiencia, distribución e inalienabilidad 

Confolme al law and economics suele señalarse que el Derecho de los Con
tratos debe fundamentarse en el principio de eficiencia, y que los contr atos 
no son un medio idóneo para lograr justicia distributiva. Esta afÍlmación, 
aunque extendida ha sido puesta en tela de juicio con bastante h ecuencia el 
último tiempo Incluso, como señala Bayón el propio Posner leconoce que 
la maximización de la riqueza es más instrumental que funcional' Sin per-

7 La noción de Estado mínimo la desarrolla Robert Nozick, Anarquía, Estaáo y utopla., 
México, Fondo de Cultura Económica, 1990 

8 Vid Juan Carlos BAYÓN, "Eficacia e inalienabilidad", en Cuadernos Doxa, N° 15-16, 
Madrid, 1994, p. 972 
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juicio de ello y a pesar de que no es del caso profundizar en esta materia, 
existen tres argumentos por los cuales es prefelible no utilizal los contratos 
como un mecanismo para lograr objetivos de justicia distributiva: 

a) Las expectativas fácticas de los individuos se adaptan a las expectati
vas nOtmativas de tal forma que si, por ejemplo, se trata de proteger 
a los arTendatarios de viviendas sociales fijando un precio máximo de 
aniendo, lo único que sucederá es que la ofelta de viviendas básicas 
disminuirá -las expectativas de obtener una ganancia bajan- y la de
manda aumentalá -produciendo una demanda insatisfecha-. Ello 
acontece porque el Derecho opera a través de expectativas nOtmati
vas, pero los contratos a través de expectativas fácticas, que son da
das por la reacción de los individuos -en este supuesto los alTendado
res o los eventuales aITendadores frente a la modificación de la nOtma 
que fija una canon máximo-.. En este caso la expectativa fáctica es 
afectada por la fijación de una renta máxima .. Lo mismo sucede si una 
norma aumenta el plazo de garantía en la venta de un producto, pOI 
ejemplo, señalando que los productores responderán en el plazo de 
cinco años por los defectos de sus mercaderías, en cuyo caso éstos 
transfeIirán el aumento de costos a precio y una medida que en prin
cipio está destinada a proteger al consumidOl termina perjudicándo
lo 

b) La intelvención en el contrato a través de una nOtma de justicia distri
butiva, se basa en producÍl una l easignación de recursos desde un gru
po de individuos a otro, en otras palabras desde los ticos a los pobres 
PelO el contrato no detecta qué parte es la tica y cuál es la pobre. De 
esta manela, en un contrato el comprador no tiene por qué ser "el dé
bil", sino puede suceder que acontezca lo contrario 

c) El aplicar nOlmas distributivas en matetia de contratos en un álea de 
la economía y no en otra, desincentivará la actividad en la cual se 
aplica dicha norma incentivando una inversión en las áreas no regula
das .. Como se aprecia una decisión de esta clase plOduce dos efectos: 
i) Un incierto efecto distributivo 

ii) Una impOltante disminución de tiqueza no sólo porque el fu ea en 
la que se interviene generará menos riqueza sino porque los recursos 
se desplazalán artificialmente de un área a otra, es decil, hará más 
r entable artifiCialmente un área sobre otra, lo que disminuil á la for
mación de riqueza, 

En todo caso, el principio de eficiencia se aplica con las siguientes !es
tricciones al Derecho de los Contratos: 

a) La regla de inalienabilidad se puede fundar indistintamente en un cri
tedo de eficiencia o distlibución 
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b) El principio de eficiencia se aplica con más fuerza en los contratos 
onerosos que en los gratuitos; es más, éstos se fundan, más bien, en 
consideraciones distributivas 

c) En la te Olía de los riesgos es posible aplicar la equidad natmal como 
último recurso, Estas restricciones pueden calificaTSe como internas, 

A continuación se analizará sólo la pIimera de estas restricciones, La 
segunda de ellas será tratada para fundamentar el Derecho de los Contra
tos, en las expectativas recípIocas de las partes A su vez, la tercera restIic
ción será tratada en la segunda parte de este trabajo Pero, a lo menos, se 
debe de aclarar que los contratos onerosos son para el Derecho dignos de 
una mayor protección que los gratuitos -porque a través de ellos opera el 
mercado-, es decir, las nOlmas que los regulan se basan en el principio de 
la eficiencia, en cambio, los contratos gratuitos se fundamentan en el princi
pio de distribución Ello es evidente desde el momento que en estos últimos 
un individuo decide desprenderse de parte de su riqueza a favor de otr'O 

En determinados casos el Derecho excluye la posibilidad de negociar a 
través de una regla de la inalienabilidad, la cual tiene diversos fundamentos 
uno de ellos es la intransferibilidad de los derechos de las partes por consi
deraciones patemalistas, que pueden ser de diferente orden. Para Calabr esi 
y Melamed la sociedad puede otOlgar derechos inalienables a los indivi
duos, como sucede con los bienes de mérito. De esta fOlma, por ejemplo, la 
sociedad garantiza al individuo un derecho mínimo a la salud, del cual no se 
"puede disponer"; dicho derecho se traduce en prestaciones de salud que el 
titular no puede enajenar En tal sentido los referidos autores se preguntan, 
¿no será mejor darle al individuo una cantidad de dinelO equivalente a di
cha garantía para que éste disponga de dichos recUIsos?'. En el Derecho de 
los Contratos también suelen crearse nOlmas de carácter prohibitivo o im
perativo de requisitos que regulan su estructuralO PelO aparte de las nOl-

9 Vid. Guido CAlABRESI y Douglas MElAMED, "Property Rules, Liability Rules, and 
Inalienability: One View ofthe Cathedral", in Haroard Law Review, vol 85, N° 6, 1972, pp 
1,089··1128, CAIABRESI y MEIAMED, "Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad y de 
inalienabilidad: una vista de la catedral (versión en castellano)", en Estudios Públicos, N° 63, 
Santiago, invierno de 1996, p. 360 

10 Como se verá, el deI'echo a modificar los contratos de común acuerdo es una norma 
de esta clase, Ello se debe a que, aunque las partes se pongan de acuerdo en celebrar un 
contrato inmodificable por mutuo consentimiento, ellas siempre podrán modificarlo 
posteIiormente a su arbitrio De esta fOIma, no es posible CI'ear un derecho a no modificar 
un contrato por mutuo consentimiento, Para el ordenamiento juridico el derecho de las 
partes a modificar el contrato por mutuo consentimiento es inalienable Vid ChIistine 
Jou.s, "Contracts as Bilateral Coinmitments: A New PeI'Spective on Conu'act Modification", 
in Journal ofLegal Studier, vol XXVI, University of Chicago Press,JanuaIY 1997, p,234 
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mas que estructuran el Der echo de los Contr·atos existen otras que limitan o 
restringen el ejercicio de los derechos En el Derecho chileno se pueden 
citar innumerables ejemplos como: las prohibiciones de celebrar contratos 
de compraventa entre cónyuges no divorciados perpetuamente o entre el 
padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad (artículo 1 796), las prohibi
ciones al mandatario del artículo 2.141, e incapacidades para vender del 
artículo 1 797 o para vend,r y comparm· de los artículos 1.798 Y 1.799 Esta 
clase de normas tiene dos fundamentos: 

Puede sostenerse que las partes no estrin en condiciones ex-ante de 
acceder a toda la información de lo que puede suceder ex-po.st ASÍ, un 
cónyuge podría indicar que jamás habría vendido en los términos 
que lo hizo a su marido o mujer, si hubiere tenido toda la información 
respecto de su actuar futuro; en estos supuestos se presume que las 
partes no pueden "adoptara una decisión infOlmada" 
También es posible que estas incapacidades particulares se sustenten en 
la certeza que requiere el Derecho de los Contratos para desarTOllarse; 
en tal sentido las situaciones que restringen estas nOlmas intentan evitar· 
el fraude a terceros parlo que en lugar· de exigir que se acredite la mala 
fe, como acontece, por ejemplo, en la acción pauliana, simplemente 
proluben la celebración del contrato; de esta fOlma se tratarían de tran
sacciones que a priori pueden ser calificadas de ineficientes, es decir, se 
nata de restricciones que se basan en un criteIio de eficienciall 

SEGUNDA PARlE: 

Los FUNDAMENTOS DEL CONIRATO y EL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES 

DESDE LA PERSPECIIVA DEL ANÁlISIS ECONÓMICO DEL DERECHO 

2. ¿Por qué deben de cumplí"e los contratos? 

Esta pregunta es tan obvia para los abogados que ni siquiera se plantea o tan 
sólo fOlmularse para señalar que ello se debe a que los contr atas nacen del 
consentimiento de las partes, que es reconocido como fuente de las obliga
ciones por el ordenamiento jUIídico a üavés del principio de la autonomía 
de la voluntad. De esta fOlma, en la medida que e! consentimiento sea libre 
y espontáneo vincula a las partes, lo que se evidencia a través de! segundo 
principio fundamental de los contratos, que es el principio de la fuerza obli
"atoria del contrato (/Jacta <unt <ervanda). Una vez que el contrato nace a la u ~ _ 

" Vid BAYÓN (n 8), p 982 
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vida del Derecho da lugar a una obligación que no puede ser alterada por la 
voluntad del deudor que le dio migen. En otras palabras, las obligaciones 
del contrato son exigibles en la medida que éste sea elaborado confmme al 
proceso de formación que exige el Derecho para que nazca, es decir, que 
obedezcan a un plOceso de negociación l

'. Este plOceso es protegido por el 
principio de la igualdad de las partes, es deciI, sólo en la media que el con
trato sea negociado y discutido por las partes se creará un verdadero con
trato. De lo contrario se plOduciIia otra figura como un estatuto regulatmio 
particular, pelO no un contrato .. Lo cual llevó a la dogmática civil a discutir 
la validez de los contratos denominados de adhesión. 

Aqui sólo se analizará la justificación teórica del contrato conforme a la 
autonomía de la voluntad y los alcances de este principio para el análisis 
económico, que llevará a conclusiones diametralmente opuestas a las soste
nidas pOI la doctrina civil 

2 J Fundamento del contrato confmme al análisis económico 

El análisis económico como el Derecho Tradicional fundamentan el Derecho 
de los Contratos en la autonomía de la voluntad. Pero es posible precisar que 
el análisis económico, más bien, estructura el contrato sobre las expectativas 
del acreedm y, especialmente, sobre las expectativas de las partes De esta 
fmma, el incmnplimiento de una plOmesa afecta las expectativas que se tuvie
ron al contr·atar, y ésas son la causa de todo contrato -incluso, de la mera 
liberalidad- Éste es un punto de especial interés y que de alguna fmma tam
bién es acogido pOI el Derecho Tradicional .. El ordenamiento jmidico prote
ge los contratos en que ambas partes tienen expectativas en tomo a su cUlllpli
miento en forma más fuerte que aquellos en que sólo existen expectativas 
para una sola de ellas. En nuestro Derecho es fácil apreciar esta diferencia
ción que se consagra en la distinción entre los contr-atos gratuitos -en que 
sólo una parte tiene expectativas en tomo a su cumplirniento- y los onerosos 
en que ambas partes tienen expectativas en cuanto su cumplimiento. 

El Derecho garantiza o protege en forma más extensiva los contratos 
oneIOSOS que a los gyatuitos, como se aplecia en las siguientes mateIias: 

a) El error en la identidad de la persona opera en los contratos gratuitos, 
pelO por regla general no invalida los contratos onerosos .. En ellos es 
indiferente la contraparte, salvo en los contratos de confianza 

12 La crítica a la teoría de la negociación en el Common Law está centrada en la consideration 
que impide la ejecución de las promesas en ia medida que no se entregue algo a cambio 
Vid. R COO'IER y T UIEN, Law and Economics, second edition, United State, Addison
Wesley, 1996, pp. 166-167; R. COOTER yT ULEN, Derecho y economía (versión en castellano), 
México, Fondo de Cultura Económica, 1997, p 236 
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b) El saneamiento de la evicción opera por lo general sólo en los contra
tos onerosos, negándole la protección de la evicción a los contratos 
gratuitos 

c) Para atacar un contrato oneroso mediante una acción pauliana, se 
exigen más requisitos que para los gratuitos De esta fmma, la acción 
pauliana para atacar los actos onerosos exige además de mala fe del 
deudor, del tercero adquiriente; en cambio, los actos gratuitos sólo 
exigen acreditar la mala fe del deudor En otras palabras, es más difí
cil atacar un acto jmídico oneroso mediante la acción pauliana que 
uno gratuito. 

d) La culpa a que responde el deudm en los contratos onerosos es leve, 
en cambio, en los gr·atuitos depende a que parte beneficie el contrato 

e) En la donación iITevocable se exige la insinuación más otros requisi
tos. Como se aprecia en todas estas materias la coraza de inexpugnabi
lidad del contrato y la flexibilidad de la autonomía de la voluntad en 
los contratos gratuitos se atenúa 

El ordenamiento jmídico no trata de igual fmma los contratos con ex
pectativas para una de las partes que los que presentan expectativas de be
neficio para ambas En el Derecho del Common Law ello es más clar o aún a 
través de la comideration. Mediante esta figura sólo son reconocidos como 
conuato los acueIdos en que se realiza una operación de inteIcambio o un 
negocio real y verdadero (bargain), o sea, un intercambio de ventajas entre 
las partes contratantes13 

La distinción entre contratos gr atuitos y onerosos también es impmtan
te en el análisis económico El Der echo es más cauteloso en tomo a la eje
cución de los contr·atos gr atuitos y más exigente con la impugnación de los 
contratos onerosos, como señalan Cooter y Ullen los "tribunales se han 
mostrado cautelosos en lo tocante al cumplimiento de las promesas que no 
se otorgan a cambio de algo"I, .. Es posible fundamentar el contrato en las 

13 Vid Enrico DELl 'AQUIlA, El contrato en el Derecho inglés (Aspectos de Derecho Comparado), 
Barcelona, PPU, 2001, tomo 1: Elementos del contrato y vicios de la voluntad, pp .. 71 a 73, 
Este concepto es más bien oscuro y ha sufrido modificaciones sustanciales desde que se 
acuñó a fines del siglo XVI. la mayoría de los autores han rechazado su comparación con la 
noción de causa como la entiende el Derecho continental Como señala AIpa "habría que 
insistir -como apunta Gorla- en la idea de intercambio o en todo caso de conespectividad 
antes que en la de 'causa'" Vid Guido AIPA, III: la Consideration, Tabla 8: Causalidad y 
abstncción del contrato, en Francesco GALGANO (coordinador), Atlas de Derecho Privado, 
Comparado, Madrid, Fundación Cultural del Notariado, 2000, p. 181. Vid. Charles FRIED, la 
obligación contractua~ Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1996, pp. 45-61 

"Vid.COOIERyUIEN(n 12),p.162 
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expectativas del acreedor, ya que su incumplimiento no sólo le afectan a 
é~te sino a toda la sociedad .. Ello se debe a la incertidumbre que se genera
na, SI las personas al contratar no contaran con el resguardo del Der echo 
En el fondo, de no pIOducirse la tutela del Estado, ante la incertidumbre de 
cumplimiento de las expectativas se volverá a un sistema de cumplimiento 
instant~neo, es decir, sólo se contrataIÍa mediante contratos puros y simples 
? medIante el establecimiento de un costoso sistema basado en "la fama" 
Este es el verdadero sustento teórico del contrato, los contratos no se cnm
plen porque emanan de la voluntad de las partes, sino porque el no otorgar
les la tutela jurisdiccional significaria un daño social incalculable -afecta al 
principio de la utilidad o maximización de la riqueza, incluso, indirecta
mente, al principio de la distribución-15 . En este sentido se debe recordar 
que el contr·ato no es más que una forma de asignar recursos y en la medida 
que el cumplimiento de los contratos sea improbable o incierto, se afecta el 
proceso de asignación. En este primer aspecto a analizar, la teoria tradicio
nal del Derecho no se separa sustancialmente del análisis económico, en 
ambos resulta claro que lo que juridicamente se promete debe cumplirse' 
sin embargo, como se vio los fundamentos de la tutela del Estado son dife: 
rentes., El que la ejecución de los contratos se funde en las expectativas del 
acreedor permIte comprender por qué el ordenamiento juridico protege 
con mayor fuerza los contratos onerosos que los gratuitos .. En los contratos 
oneros~s las expectativas son recíprocas, permitiendo que se desarrolle el 
comercIO; en cambIO, en los contratos gratuitos las expectativas del acree
dor son unilaterales, pues las expectativas del deudor no existen, su actuar 
se basa en "la mera liberalidad" o "beneficencia"" 

En definitiva, los contratos gratuitos son una forma de distribución de 
recUI~os, que puede Ser buena o mala, pero que para el Derecho y el análisis 
economlco no se mspna en el principio de la libre circulación de los bienes 
o el desarTollo ,del comercio o el principio de eficiencia Por esto preceden
temente se mdrcaba que los contratos gratuitos por regla general no se ba
~an . en l~ ~ficiencia, sino en consideraciones distributivas, de equidad o 
mallenablhdad., Un segundo punto a estudiar en este análisis entre el Dere
cho Tradicional de los contratos y el law and ewnomic! son los efectos del 
incumplimiento de las obligaciones, en esta materia el análisis económico 
se separa del Derecho Tradicional 

F ~ Ello, es, evi~ente, pues a menor Iiqueza menos posibilidades de proteger mediante 
pohtIcas dlstIlbutivas a los más pobres La mayoría de los autores sustentan el contrato en 
la autonomía de la voluntad 
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2.2 El Derecho de los Contratos desde una perspectiva 
tradicional y del análisis económico 

En este apartado se analizará el fundamento teórico de la tutela del Estado 
para el cumplimiento del contrato y los efectos de las obligaciones. Como se 
verá, el contr·ato desde la perspectiva del Derecho Tradicional de los contra
tos, como del law and economics no difiere sustancialmente, pero ambas for
mas de ver el Derecho se separan en torno al incumplimiento de las obliga
ciones, ya que el análisis económico incorpora el concepto de incumplimiento 
eficiente del contrato 

22J Lajustifícación de la tutela legal del contrato 

La tutela legal para el incumplimiento del contrato por parte del deudor se 
funda en la certeza En la medida que las partes tienen certeza de que si su 
contraparte no cumple lo prometido, pueden recurrir a la tutela del Dere
cho, funcionando, de esta fOlma, el mercado. En definitiva, a las partes del 
contrato le es indiferente la conducta cooperativa de su contraparte, los efectos 
del contrato son independientes de su fueIO interno. Así, la voluntad de las 
partes adquiere vida propia e independiente de los que le dieron origen, y 
los contr atantes no pueden excusarse de cumplir recurriendo a su sola vo
luntad, el contrato sólo admite ser revisado con relación a las voluntades 
que le dieron origen, desde una visión estática, que ahOla se denomina con
sentimiento Por ello, los requisitos de existencia y validez del contr ato mi
ran al momento de su celebración, para el ordenamiento jurídico, por una 
consideración de certeza, no es admisible que el contrato esté continuamen
te sujeto a revisión, 

Lajustificación teórica de la tutela judicial en los contratos obedece a la 
forma en que la dogmática civil ha entendido al contrato, pero desde una 
perspectiva del análisis económico su justificación creo que difiere. Antes 
de entrar al desarTollo de este punto se debe explicar la necesidad de dicha 
tutela. El análisis económico suele justificar' la tutela legal del contrato a 
través de la teoría de los juegos Dicha teoria permite apreciar que de no 
existir la tutela legal, los individuos no cooperarán en sus relaciones con
tractuales, a no ser que tengan información que les otorgue confianza en el 
cumplimiento de la contraparte. 

La teOlia de los juegos suele justificar la tutela del Estado -y el Dere
cho de los Contratos- en un juego como el siguiente, con las siguientes re
glas: 

a) No existe la tutela jurisdiccional del Estado para exigir el cumplimiento 
de lo prometido (lo que desincentivará la posibilidad de contratar· de 
forma diferida). 
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b) El juego se produce entre dos jngadores que deben decidir si invertir 
en un contrato de forma diferida En caso de contratar de forma pura 
y simple -como por precio y entrega al contrrdo en la compraventa
no existiIía ningún riesgo, ya que se intercambiarán inmediatamente 
las prestrrciones de las obligaciones conelativas y no importará que 
no exista tutela legal. 

e) La decisión de cada jugador-prute de cumplir o incumplir tiene una 
respuestrr de la contraprute de cumplir-invertir o no cumplir con lo 
estipulado (apropiarse de la inversión de la contraparte y no coope
lar)16 

Permítanme plantear el siguiente caso: suponga que "A" debe decidir si 
comprru un auto pagando el precio al contado a "B", pero con entrega a 
plazo del vehículo El auto para"p(' vale 1,0 por lo que debe decidir si paga 
dicho precio, si lo hace, "B" tendrá las siguientes opciones: 

a) Cooperru, en cuyo caso "N' recibirá el auto que tiene valorado en 1,0 
y "B" recibirá 0,5 (1-0,5), "B" vende el auto porque lo valora en 0,5, 
y con el pago del precio ganruá 0,5. 

b) No cooperar, en dicho caso "B" se quedruá con el auto y ganruá la 
d 1 O 1 ~ "A" "A" d suma e , ,que es o que pago r\. , 1"1.., que es capaz e representar-

se estos posibles escenarios, decidirá que dado que no puede r eCUIIü 
a la tutela legal, si "B" actúa racionalmente no cooperará por lo que 
decirurá no cumplir y apropiruse de la prestación de "N' 

A esta teoría se le puede objetar que en sociedades primitivas en que no 
existía el Derecho se producían igualmente inter cambios, pero ello no hace 
más que confirmru el papel del Derecho. Ello se debe a que en las socieda
des primitivas lo que predomina es el trueque -el cumplimiento de lo pro
metido no se difiere- y la confianza Es decir, en la meruda que "N' es 
hermano de "B", lo más probable es que "B" cumpla Esto confirma la fun
ción del Derecho como sustituto de la confianza o "proveedor de confian
za", pues la cantidad de transacciones que se produce en una sociedad de 
esta clase es muy inferior a otra en que no es necesaIio recunir a la confian
za o al trueque como forma mayoritaria de intercambio diferido. En resu
men, el fundamento del Derecho de los contr atas seria el sustituir o otorgru 
un alto grado de confianza en que lo que se consintió libremente podrá ser 
exigido por una fuerza legitima 

16 Ver cuadm N° 1 
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Cuadro N° 1 

B < 
Cooperar (I,010,5) 

No cooperru (-1,1) 

A 

B (0,0) 

En definitiva, los contratos son entendidos de una forma similar, tanto 
prua el análisis económico como por el Derecho de los Contr·atos tradicio
nal, sin embrugo, estrrs formas de ver el Derecho se separan en el tratrrmien
to de los efectos de las obligaciones o el incumplimiento del contrato. A 
continuación se esturuará el incumplimiento desde la perspectiva del /aw 
and economic5 que se comparará con la visión tradicional del Derecho de los 
Contratos por la dogmática civil 

2.22 Segunda inteIIogante: 
¿qué efectos debe arrojar el incumplimiento? 

Es en estrr prute donde realmente se separa el análisis económico del Derecho 
TradicionaL Nuestro ordenamiento juríruco generalmente otorga un derecho 
alternativo al acreedor a la ejecución forzosa o a la resolución del contrato 
con indemnización de perjuiciosl7 En cambio, el análisis ~conómico se cen
tra en las expectrrtivas que pueden llevar a aceptru· un incumplimiento eficien
te del contr ato18 Cotter y Ullen plantean dos fórmulas para explicar el cum
plimiento efectivo desde una perspectiva del Derecho Trarucional y desde la 
perspectiva del cumplimiento eficiente del contrato que se analizan a conti
nuación, 

17 No es del caso entra!' en detalle en esta materia, ya que, como se sabe, los efectos de 
las obligaciones difieren en el Derecho chileno según sean de dar, hacer o de hacer 

'" Vid COOIER y UUN (n 12), pp 166 Y 23 5 
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2.2.3 Cumplimiento efectivo desde una perspectiva tradicional 

Costos del cumplimiento para el promitente o deudor> Responsabilidad 
del promltente o deudor = Incumplimiento!9 
Responsabilidad del promitente o deudor> Costos del cumplimiento 
para el promltente o deudor = Cumplimiento 

De acuerdo c~n la forma tradicional en que el Derecho Civil opera, la 
responsabIlIdad CIVIl contractual dará derecho al acreedor a resarcirse del 
daño en una cantidad equivalente o superior a los costos del cumplimiento 
o ~ los perjuicios que el incumplimiento le causa al acreedor, los que po
dIlan comprender el mejor uso alternativo que pudiere darIe el deudor a lo 
debido -Como si éste asigoa la cosa a otro destino-, El Derecho internaliza 
todos los costos de incumplir a través de la responsabilidad civil (regla de 
responsabilidad) En la medida que ello acontezca siempre deberia producir
se el cumplimiento, sólo el deudor no cumplirá de no poseer bienes o de po
der burlar la ejecución20 En realidad, lo esencial de los efectos de las obli
gaciones se centra en la indemnización de perjuicios, pues el cumplimiento 
forzado por regla general -como se verá- sólo procederá de estar la cosa 
en poder del deudor; sin embargo, puede ser que el deudor incumplidor, 
pendIente los efectos del contr'ato, sea el que le dé un mejor destino a la cosa 
y celebra sobre ella un acto con un tercero, En dicho caso, si el acreedor no 
opta por el cumplir~:tiento forzado, sino por la resolución no se producida 
una mejor aSlgoaClOn del derecho de existir costos de transacción 

2,2.4 Cumplimiento eficiente u óptimo: 

Costos del cumplimiento para el deudor> Beneficio del cumplimiento 
para el receptor de la promesa o acreedor = incumplimiento eficiente, 
Beneficio del cumplimiento para el receptor de la promesa o acreedor> 
Costos del cumplimiento para el deudor = cumplimiento eficiente 

Conforme al análisis económico del Derecho la responsabilidad civil 
exigirá no sólo incumplimiento sino que éste sea "ineficiente", en cuyo caso 
la responsabilidad deberá ser igual al beneficio que representa para el ''acree
dor", el cumplimiento En virtud de esta fórmula es eficiente romper el con
trato cada vez que los costos para el deudor de cumplir, es decir, el benefi
cio que obtiene de romper el contr ato son mayores que el beneficio que el 

19 El incumplimiento para la economía es el precio de incumplir 
. 20 POI ello COO'IER y UUEN calÍfican a esta forma de cumplimiento como egoísta y 

mIOpe 
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cumplimiento representa para el acreedor En otr'as palabras, el Derecho 
debe permitir que el deudor pueda darle un destino más eficiente a la cosa 
adeudada, mediante la negociación con un tercero, que podria ser, por ejem
plo, un segundo comprador, y compensar al acreedor de la forma señalada 
precedentemente, A este respecto habrá que distinguir varias situaciones: 

a) Para que el deudor pueda darIe un destino más eficiente a la cosa 
debe estar pendiente la adquisición del dominio por parte del acree
dor por el establecimiento de una condición, plazo o cualquier causa 
-puede ser, incluso, por negligencia del acreedor o deudor-; pero de 
operar la tr adición el deudo;' ya no ser á tal por que habrá cumplido 
con su obligación y operaria el modo de adquirir tradición, entonces 
no podrá darle a la cosa un destino más eficiente 

b) Estando pendiente la obligación de entregar o efectuar la tradición, si 
ninguno de los compradores ha entrado en posesión y de haber se 
hecho la entrega a los dos, preferirá aquél a quien se haya hecho pri
mero la entr'ega, si a ninguno se le hubiere hecho la entrega, confor
me al artículo 1.817 del CC , el titulo más antiguo prevalecerá" 

El que prevalezca el título más antiguo, quiere decir que de estar el 
acreedor más antiguo -en el ejemplo el primer comprador-, en esta situa
ción prevalecerá su derecho a adquirir sobre el nuevo comprador Conf(JI
me al teorema de Coase en caso que los costos de transacción no impidan la 
negociación enu e el primer comprador y el nuevo comprador, ellos asig
narán de forma más eficiente el derecho, Dicha negociación se llevará a 
efecto debido a que ex-ante el nuevo comprador sabrá de la existencia del 
artículo 1.817 y negociará con el acreedor -primer comprador- Pero como 
existen costos de transacción la solución que da a este problema el artículo 
1 817 del ce es relevante, De esta forma, aunq\le las partes asigoen eficiente
mente el derecho al nuevo comprador, y el articulo 1.817 respalde tal deci
sión, podría ser que la indemnización de perjuicios a que el Derecho conde
ne al deudor (vendedor) sea tal que impida el acuerdo con el nuevo comprador, 
De este modo, si la indemnización de perjuicios en caso de resolución del 
contrato es mayor que el beneficio que el cumplimiento le hubiere reporta
do al acreedor (primer comprador), la mejor asigoación del derecho no se 
producirá en la medida que ella supere el mayor valor que le conceda a la 
cosa el segundo comprador Para ello se debe de analizar, si en caso en que 
sea eficiente incumplir, el beneficio que el cumplimiento habria generado 
para el acreedor (primer comprador), que equivale a la indemnización de 
peIjuicios compensatoria y moratoIia, es menor al beneficio de incumpliI 

21 Una solución similar establece el artículo 1.922 para el aITendamiento 
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para el deudOI (vendedor) -el costo de oportunidad de cumplir para el deu
dor-. Es decir, la extensión de la indemnización debe ser equivalente a la 
expectativa afectada del acreedor (primer compradOI) y no al beneficio del 
deudor incumplidor 

2.2 5 El problema de la determinación de las expectativas rotas 
o la determinación de a cuánto debe ascender la indemnización 
en el caso de quiebre eficiente del contr ato 

Conforme a lo señalado, los tribunales deben de ser capaces de determinar en 
cada causa las expectativas afectadas, lo que en muchos casos no será fácil de 
hacer, en dicho cálculo se pueden producir los siguientes escenarios: 

1. Los tribunales calculan unas expectativas superior es a las esperadas, en 
este caso conforme con un criterio ex-ante, e! deudor hente a dicha po
sibilidad se inhibirá de quebrar el contrato y cumplirá Para que sea 
posible aplicar el principio del quiebre eficiente del contr ato el Derecho 
no debe de avaluar los perjuicios del acreedor más allá de los perjuicios 
reales La sobrevaloración de los perjuicios puede alterar ex-post la 
renegociación de un conuato o incentivar a su cumplimiento en cir
cunstancias que es preferible que no se cumpla En el Derecho del Com
mon Law este aspecto es especialmente relevante en la ingerencia de la 
responsabilidad extracontractual O de daños en el incumplimiento del 
contrato -a esta interferencia se le denomina tortiow interftrence...J.2 

2 Los tribunales calculan unas expectativas inferiores a las esper adas por 
el acreedor, en este caso conforme con un criterio ex-ante el deudor 
incumplirá con demasiada facilidad. En este supuesto el deudor facil
mente recUllirá al incumplimiento a favor de otru que le ohezca una 
cantidad superior a la expectativa dañada-inhavalorada del acreedor 

2.2 6 Incumplimiento del contrato y responsabilidad extracontractual 
en el análisis económico 

El análisis económico de los sistemas de responsabilidad -tanto subjeti
vo como objetivo- ha sido muy estudiado en la responsabilidad por acci-

22 Me CHESNEY resume la postura de algunos autores que no ven como negativa dicha 
interferencia, cuando se funda en la absorción de las normas de responsabilidad de daños 
cuando el incumplimiento a su vez da lugar a fraude o agresión (Perlman), cuando se 
produce una subavaluación del daño (Bevier) o es difícil o imposible su avaluación (Landes 
and Posner), o cuando opera alguna Íalla de mercado como en la legisiación antitrust 
(Myres) Vid. Me CHESNEY, "Tortious Interference vvith Contract versus 'Efficient' Breach: 
Iheory and EmpiricaIEvidence", inJournal ofLegal Studies, vol. XXVIII, UniveI'Sity of Chicago 
Press,January 1999, pp 136·140 
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dentes de vehículos. Muchas de las consideraciones efectuadas por el análi
sis económico del Derecho, respecto de la responsabilidad objetiva en la 
responsabilidad extracontr actual, son aplicables en materia contractual. Ello 
se debe a que la responsabilidad contractual opera de forma muy similar a 
la responsabilidad objetiva, pues el incumplimiento de una obligación con
tr actual se presume culpable. 

Así, en materia de contratos a menor precaución en el contrato mayOI 
es la confianza que se tiene en el cumplimiento. En la medida que el ordena
miento jUIidico permite una mayor gama de posibles causales de nulidad o 
eximentes o atenuantes de responsabilidad, el deudor tendrá menos incenti
vos de cumplir el contrato .. Que el Derecho establezca una amplia o muy 
estrecha gama de posibilidades de evitar el cumplimiento afectará la reali
zación del negocio y el nivel de inversión" De esta forma, si existen menos 
mecanismos para excusar el incumplimiento, el acreedor hará inversiones 
y se aniesgará más que si las causales para permitir el incumplimiento son 
amplias .. Por lo que la regulación influirá en los extremos -amplias ver sus 
restringidas causales de ineficacia- con igual rigor que la confianza. Pero al 
igual que una confianza extrema, un ordenamiento riguroso en el cumpli
miento de la promesa no es eficiente, ya que el acreedor se descuidará y no 
adoptará un nivel eficiente de cuidado. Además, una legislación de estas 
características llevar·á a que el deudor intemalice los costos de! rigor de la 
ley y contrate de una forma más onerosa que la eficiente. Por otra parte, otru 
tanto acontece si el Derecho establece amplias causales de ineficiencia del 
contrato, en cuyo caso e! acreedor deber á intemalizar los costos del riesgo 
del incumplimiento y contratar en condiciones diferentes, tomar resguar
dos adicionales, dilatar inversiones hasta que el cumplimiento sea cierto, 
contr·atar con una parte que tenga "fama" de cumplidora, en cuyo caso el 
deudor le cobr ará al acr eedor una sobre-prima por dicho efecto; en resu
men, se contratará de forma "ineficiente" 

3 Análisis de la confian;:p 

Como se señaló, el Derecho otorga a las partes la certidumbre que necesi
tan para contratar, es decir, tI ata que la confianza no sea un impedimento 
para la celebración del contrato.. Pero como en la realidad los contr atos se 
incumplen, entonces se afecta la confianza y las partes incorpOIan dicha po
sibilidad de incumplimiento como un costo del contrato. El OIdenamiento 
jurídico, a pesar de se! un proveedor de confianza, no es capaz de determi
nar el nivel de confianza óptimo con relación al riesgo, por ello son las 
partes quienes lo determinan. A continuación se analizarán algunos aspec
tos relevantes de la confianza, 
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a) Los riesgos de la confiaoza 

Uno de los temas más interesaotes del análisis económico del contrato es la 
confianza. En la medida en que una de las partes por cualquier causa confía 
en la otra se produce el siguiente fenómeno: 

i) El acreedor que confía toma menos resguardos en tomo a la celebra
ción y cumplimiento del contrato, ello no es necesariamente negati
vo, pues "gasta" menos en resguardo, es decir, baja los costos y, por 
ende, el precio Los riesgos de la confianza pueden ser de la siguiente 
clase: 

a) Altos, como cuaodo no se fOImaliza el contrato o no se reCUlTe a 
ninguna clase de asesOIía en la negociación del contrato 

b) Medios, si se formaliza de alguna forma el contrato y se re cune a 
algún tipo de asesOIía elemental. 

c) Bajos, como si se recurre a especialistas y a garaotías de tipo personal 
y real 

ii) La parte que confía invierte en los efectos qué el cumplimiento pIOdu
cirá, como cuenta con el cumplimiento de la obligación, estará dis
puesto a asumir riesgos e invertir en los negocios colaterales al acto o 
contrato pendiente 

iii) Todo lo anterior pIOduce que el cumplimiento sea más conveniente 
para el que confía, pero si se equivoca -es decir, si en definitiva el 
deudor incumple- entonces el incumplimiento será "mas caro" Ello 
es evidente, ya que no se tomaron los resguardos legales par a que la 
obligación se hiciera exigible o rápidamente exigible De esta forma, 
los costos de la confianza se traducirán en pérdidas par·a el acreedor, 
que pIOvendr án de los gastos de inversión y los gastos posteriores al 
incumplimiento (asesOIía más cara que si se hubiesen adoptado los 
resguardos adecuados al momento de negociar el contrato). 

b) Regla de la confianza óptima 

Probabilidad del cumplimiento del promitente o deudor X Incremento del 
valOI del cumplimiento causado por la confiaoza adicional> PIObabilidad del 
incumplimiento del pIOmitente o deudor X Incremento del costo del incum
plimiento causado por la confiaoza adicional = Mayor confiaoza es eficiente23 

La ley crea incentivos para a1caozar un nivel de confiaoza adecuado De 
esta forma, se castiga un nivel de confiarrza "excesivo", lo cual dificulta la 
prueba del daño en las expectativas del incumplimiento, impide la utilización 

"ComER y UIEN (n 12), pp 177-178 Y 253 
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de algunos medios de prueba -como sucede en los artículos ¡ 708 Y ¡. 709 del 
C.C.-, aumenta los costos en la tramitació!, del juicio -por falta de prueba y 
mecarusmos adecuados de ejecución, como si no se posee un título ejecuti
vo- o, finalmente, se establece la imposibilidad absoluta de probar· la existen
cia del contrato (como sucede si se traosgreden las solemnidades propiamen
te tales) y, consecuentemente, de la obligación. El Derecho en estos supuestos 
extr·emos castiga el exceso de confiaoza haciendo perder el amparo legal 

c) La paradoja de la compensación: 

Cooter y U1len explicao esta par·adoja como la que se produce por la dificul
tad de exigir a ambas partes -acreedor y deudor- intemalicen los beneficios 
de la precaución -que deben ser integrados cama costo para el deudor- y del 
exceso de confiaoza -que debe ser intemalizado como costo por el acreedor
". Esta paradoja se extiende a todo el Derecho y consiste en cómo hacer que 
ambas partes adopten el nivel de cuidado o cumplimiento óptimo, si la in
demnización debe regirse por dos principios contrapuestos: Uno de ellos se
ñala que la víctima/ deudor ha de ser totalmente compensada y en virtud del 
otro: en la medida que la víctima/deudor no adopte el debido cuidado debe 
sufrir los costos .. Coa ter y Ullen resuelven este dilema a través de una compa
ración entr·e beneficio y costo marginal, pues no deben de intemalizarse los 
costos totales: beneficio marginal de precaución por el deudor menos los 
costos marginales de confiaoza que asume el acreedor. 

4. Análisis económilO de los riergos 

No sólo es posible que el contrato se incumpla por un hecho del deudor, 
también puede que opere un caso fortuito o de fuerza mayor, en cuyo su
puesto se debe aoalizar qué acontece con los riesgos El Derecho Tr adicio
nal de los contratos aborda el incumplimiento fortuito a través de la deno
minada teoría de los riesgos, la cual pretende determinar quién sufre los 
riesgos del caso fortuito Can relación a la obligación correlativa de no deter
minrulo las prutes; sin embrugo, conforme a un criterio ex-ante no siempre 
será eficiente que todos los riesgos puedan preverse en el contrato, es más, 
en muchos casos será eficiente por los costos de tr ansacción que dicha asig
nación produce que no sea de esta forma25 Para el análisis económico la 
teoría de la teoría de los riesgos -e, incluso, de la teoría imprevisión- con, 
duce simplemente al aoálisis de los riesgos. Es del caso señalar que para el 

"CoarER y ULEN (n. 12), pp 233 Y 332 
" Op ell, pp 180-182 Y 2 56-2 59 
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law and eeonomic; en la teoría de la imprevisión se deben asignar los riesgos 
como se haría tIente a cualquier incumplimiento fortuito 

4.1 Los riesgos y los contratos: el contrato perfecto 

Para estudiar los riesgos dentro de la toma de decisiones que afectan a los 

ntr atos se debe hacer referencia al concepto de contrato perfecto. Es per-
ca d f 
fecto si prevé todos los posibles riesgos de incumplimiento que pue en a ec-
tarlo Por ello, na requiere de normas supletonas 

Es un concepto ideal como el mercado perfecto, que consiste en .,,!ue las 
partes conocen todos los riesgos del contrato y los costos de transaCClOn son 

nulos 
En él las partes podrán asignar conectamente los riesgos y consecuen-

t mente los recursos. Por ello, ante un incumplimiento fortuIto en Derecho 
;ebe reconstruirse el contrató perfecto para lograr u:;a asignación óp~ma, 
pero como en la realidad existe~ ~ost~s de transaCClOn, a continuaclOn se 
analizará el riesgo en caso de eXlstu dIchos costos 

411 Problema de los riesgos 

La asignación de los riesgos en el contrato afecta a las obligaciones que 
nacen de éste Por ejemplo, en la compraventa, si el comprador asume to
dos los riesgos del contrato debería comprar a un precio menor; en cambIO, 
si es el vendedor quien asume todos los riesgos, entonces es el comprador 
el ue debe pagar un alto precio. De acuerdo con R Gertuer en lo~ casos. en 
u~ las partes no poseen toda la información y una dispone un mcentrvo 

kerte a tener un comportamiento oportunista, el Estado debe regular y 
desincentivar dicho compórtamiento Una vez más es posible explicar este 
caso a través de la teoría de los juegos: 

A 
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AlB (010) 
(A decide no invertir) 

Posibles dos SituaCione< 
(A decide invertir) 

" 
Cuadro N° 2 

Situación menos eficiente 
B no coopera) (*) (-100/150) 

Situación eficiente 
(B coopera) (**) (100/100) 
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En este caso planteado por Gertner se apr ecia que las partes no tendrán 
incentivo para negociar en la situación (*), incluso si "B" compensa a "A" 
sólo le convendrá hacerlo por una suma infeIioI' a 50, pero esa suma es 
insuficiente prua compensar a "N', que requiere una suma superior a 100 
Por ello, si el Estado hace responsable a "B" de todos los perjuicios en la 
situación (*) "B" ya no obtiene 150, sino 50; entonces al compruar ese esce
nario con (**) "B" optará por tener una actitud cooperadora, ya que si co
opera obtiene 50 adicionales Por ende, frente a costos de transacción será 
relevante la asignación del riesgo que hace el Derecho. Pero la intervención 
del Estado no es siempre deseable, sino sólo en algunos casos, como de 
producirse asimetrías de información; que se pueden producir por oculta
ción de hechos o información, ex ante (previos al contrato) o ex post (al cum
plimiento del contr ato) El oportunismo ex po,t se presenta en todos aquellos 
casos en que una de las partes puede imponer, después de celebrarse el 
contrato, modificaciones abusivas" Esto es muy común en los contratos en 
que una de las partes debe asumir sunk eos~ es decir, costos que en principio 
son irrecuperables en el mercad026 Estos costos sólo se recuperan median
te el cumplimiento del contrato En dicha situación la contraparte tiene a su 
favor una herramienta de presión, si amenaza con incumplir a la parte que 
ha incurrido en estos costos, de rompimiento del contrato, si la cláusula 
abusiva no es respetada. Por ejemplo, unos socios deciden formar un canal 
de televisión en Brasil, para lo cual deben obtener autorización del Ministe
rio de Educación de ese pais En la medida que una parte invierta mucho 
dinero en el proyecto, antes de su aprobación éstos son ,unk eOlt En el 
ejemplo la inversión no es recuperable en el mercado: (1) si la contraparte 
incumple con el contrato, como podría ser si dichos recursos se hubieran 
invertido en construir una planta para fabricar mercaderías y (2) de esta 
forma la parte que ha incUIrido en sunk eo,t se ve expuesta al chantaje de su 
contr aparte De negarse a aceptar las nuevas condiciones propuestas por la 
contraparte perderá los fondos que hubiere destinado a sunk cost Frente a 
estas conductas oportunistas y otras fallas del mercadoJolls propone que el 
Derecho de los Contratos debería permitir a las partes celebrar contr·atos 
inmodificables aun por mutuo consentimiento posterior" 

26 En estos supuestos se suele producir una renegociación del contnto a causa del 
incremento del poder de una de las partes, es lo que se suele denominar en el análisis 
económico como una amenazada destructiva con respuesta de promesa desorbitada Ver 
ejemplo del capitán y la r'enegociación de contrato con la uipulación en Alaska, sin que los 
trabajadores tengan competencia alguna o caso qel mal samaritano COO'IER y UlEN (n 12), 
pp .. 238-240 Y 336-339 .. 

" Vid.Jous, (n 10), pp 203-237 
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También es posible que la intervención del Estado en materia de contratos 
se produzca por asimetrías de información" Por ello un buen modelo de 
contratos llena los vacíos, en los casos en que se produzcan asimetIías en la 
infOImación, que incentivan a una de las prutes a no tener un compOItamien
to oportunista Si el sistema funciona mal, entonces las partes deberán invertir 
en información para evitar el comportamiento oportunista, pero como estos 
costos son altos en muchos casos no se produciIán acuerdos, por ejemplo, 
considérese lo sucedido en los países de la ex órbita soviética a la caída del 
muro, prua invel'tÍl' en esos países se debe invertir en mucha infOImación 
Razón por la cual el análisis económico de los contr'atos en el fondo busca 
que el sistema jurídico incentive un comportamiento cooperativ? . . , 

De esta forma, en la negociación del contrato los gastos en mformaclOn 
son un costo que disminuirá los beneficios, lo que podría llevar a decidir no 
invertir. Pero prever situaciones y asegurar responsabilidades -a tr avés de 
garantías personales o reales- puede generar menos beneficios, que los que 
se obtienen no teniendo toda la información o no previendo todos los ries
gas. Esto se debe a que la información sólo será beneficiosa hasta el nivel 
que el costo marginal de producirla, sea igual al beneficio marginal que de 
ella se obtiene" 

El riesgo que las partes asumen en el contrato se ve reflejado en las obli
gaciones que suscriben. En la compraventa afectan principalmente al precio 
así, por ejemplo, si una persona adquiere un reloj en la calle, ante la inseguri
dad del origen del producto y la falta de garantia, estará dispuesta a pagar un 
precio que refleje estos riesgos o sí una constIuctora que adquiere un teneno, 
que va a ser objeto de una recalificación de suelo, en dicha transacción se 
reflejará esta inseguridad en el precio de compra Pero tanto el precio, como 
los riesgos que esté dispuesto a asumir una parte del contrato, dependerán de 
la pr opensión al riesgo que tenga cada contratante30 

28 Para POSNER ello sucede en materia de responsabilidad del fabricante pOI' productos 
defectuosos Lo anterior sucederá en los casos en que sea imposible recurrir a la responsa
bilidad subjetiva, como si el fabricante tomó todos los resguardos razonables para producir el 
daño, pero éste acaeció de igual forma En estos casos se puede justificar una regla de res
ponsabilidad objetiva del fabricante por riesgo de actividad y, por último, como regla ~e 
equidad o porque el fabricante está en mejor condición para asegurarse frente al riesgo. Vzd. 
R POSNER, Economic Analysis 01 Law, fourth edition, United State of America, Little, BI'Own and 
Company, 1992, pp. 180-182, R POSNER, El análisis económico del Deremo (versión c~~ellano), 
México, Fondo de Cultura Económica, 1998, pp 175-175 En cuanto a la responsabilIdad del 
fabricante, conforme al análisis económico, se puede consultar a BARCIA, (n 1), pp, 168-172 

29 Por ello prever todos los riesgos de incumplimiento, como ocurre en el contrato 
perfecto, es una situación ficticia que sólo sirve para explicar' teóricamente el papel supletorio 
del Derecho de los Contratos 

" Vid BARCIA (n 1), pp 164-166 
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TERCERA PARTE: 

REVISIÓN JUDICIAl DEl CONTRATO 

5. Análi!Í5 de la teoría de la imprevi!iÓn y de lo! riesgo! conforme 
al análisis económico31 

Para el análisis económico la teoría de la imprevisión no es más que la deter
minación de quién debe sufrir los riesgos, dando exactamente igual si el si
niestro se produce por nna imposibilidad física -como acontece con el caso 
fortuito o la fuerza mayor en la teoría de los riesgos- o económica -como en 
la teoría de la imprevisión-32 Planteada así la teoría de la imprevisión -e, 
incluso, la teoría de los riesgos- conduce simplemente al análisis de los ries
gos .. En todo caso como la dogmática civil diferencia estas teorías después de 
planteadas las soluciones que da el análisis económico del Derecho frente a la 
teoría de la imprevisión y los riesgos se analizará cada una de ellas. 

5.1 Aspectos generales 

De acuerdo con el análisis económico de los contratos, para aplicar esta 
teoría ni la ley ni las partes deben haber regulado, directa O indirectamente, 
el riesgo imprevisto y, Como consecuencia, no se deben haber asignado los 
riesgos". Desechada estas posibilidades hay que recunir a una segunda 
etapa en la que se debe aplicar los siguientes criterios: 

a) Debe asumir los riesgos la parte que pudo evitarlos a un menor coste 
En esta etapa la asignación del riesgo tiene un importante limite "debe 
ser 1 azonable", tanto desde la perspectiva de su prevención como 
desde el alcance del perjuicio del que se responde Así, aunque el 
riesgo haya podido preverse a menor costo por una de las partes (és
tos no deben ser más altos que la probabilidad del daño, Hand Formu
la), la cual puede no responder del total del riesgo, ya que puede ha
ber sido poco razonable que la parte hubiese contratado en esos 
términos o de haberlo hecho habría sido razonable exigir a la contra
parte una obligación más gravosa -este punto se desarrollará más 
adelante-o 

31 Una parte de esta sección fue tomada del artículo publicado por el propio autor en 
Venezuela, pero las conclusiones y análisis de la teoría de los riesgos se modificaron 
BARCIA (n.!), pp. 137 a 145. 

"' Vid COO1ER y UlEN (n 12), pp 238-240 Y 340-344 
33 E~ este sentido la asignación r de los riesgos se podrían asignar por cláusula expresa, 

se podna desprender de alguna clausula del contmto o del entorno que le dio lugar en 
cuyos casos no procede aplicar las teorías del riesgo o de la imprevisión 
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b) En caso que ello no sea posible se debe hacer responsable a la parte 
que pudo asegurarse del riesgo al menor costo 

c) Si lo anterior tampoco es posible, porque; por ejemplo, no existe un 
seguro de las características que requiere el riesgo, se debe recons
truir el contrato. Pero el contr·ato se reconstruye como si las partes en 
su elaboración hubiesen tenido toda la información necesaria par a 
evaluar los riesgos34-, 

No es el caso detenerse en detalle en esta materia, sin embargo, no se 
puede dejar· de lado que de regular se de lege ftrenda las te orlas de los riesgos 
y de la imprevisión, éstos criterios deben ser tomados en consideración. A 
continuación se analizarán estos criterios a través de algunos casos hipotéti
cos: 

a) R Cooter y T Ulen señalan, como caso de teoría de la imprevisión, 
aquél por el cual una compañía promete peIforar un pozo para un 
tenateniente, pero el taladro topa con una roca de granito impenetra
ble. Como el contrato ni la costumbre nada dicen respecto de esta 
situación y el cumplimiento, si bien posible, es excesivamente onero
so -como si la compañía debe des ano llar una nueva tecnología de 
taladros-, entonces la compañía se excusa de cumplir el contr ato ale
gando la teolia de la imprevisión En esta situación, de acuerdo con el 
análisis económico, el juez debería condenar a la compañía porque 
ésta tenía la posibilidad de prever los riesgos al menor costo posible 
Por otro lado, de ser ello imposible se debe analizar si era posible 
tomar un segUIo de responsabilidad por la compañía lo cual depende
rá de si ésta podía acceder a la información sobre si el taladro podía 
fallar Si ello tampoco era posible o no existían estos seguros para 
dicha clase de siniestros, se deben regular los perjuicios mediante una 
suposición de cómo habrían contr·atado las partes si hubiesen estado 
conscientes del riesgo 

b) Para mejorar el análisis estudiaré el clásico ejemplo chileno elaborado 
por] López respecto de la teoría de la imprevisión Una empresa ve
nezolana extractora de petróleo suministrará doscientas mil toneladas 
de crudo a un precio prefijado con los costos de transporte a cargo de 
ésta a una firma petrolera chilena; después de la primer a entrega, de 
forma absolutamente imprevisible, se cierra el canal de Panamá lo que 
altera los costos de transporte de la firma venezolana de tal forma que 

34 Vid. Hans-Bemd SCHAFER y Claus On, Manual de análisis económico del Derecho Civi~ 
Madrid, Tecnos S A , 1986, pp 279 .. 306 Todos estos criterios se desprenden de lo señalado 
por Schiifer y Ott 
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hace que económicamente sea imposible cumplir con el contrato -pues 
le provocará pérdidas enormes o, incluso, la quiebra-, entonces, ~ es 
posible que la empresa venezolana se excuse del cumplimiento por 
aplicación de la teDIla de la imprevisión? De acuerdo con el análisis 
económic~ la empresa venezolana es la que pudo evitar a más bajo 
costo los nesgas, ya que es una empresa acostumbrada a realizar este 
tipo de contratos y que tiene experiencia en transporte de crudo a los 
países de la regíón. También la empresa venezolana podlia negociar 
una cláusula mediante la cual. traspasa el riesgo a la empresa chilena o 
a la empresa de transporte o tomar un segmo -si ello fuere posible-

c) En igual sentido se pueden analizar un sinnúmero de casos, como si un 
hospital público decide adqunir mediante un contrato de suministro un 
determinado medicamento, que se viene usando en los últimos veinte 
años, a un laboratorio con entregas mensuales por un año. Pero des
pués de la primera entrega se descubre un remedio mucho más eficaz 
y barato para la CUla de la enfermedad, en dicho caso, ¿tiene derecho el 
hospital para solicitru la aplicación de la teoría de la imprevisión? De 
acuerdo con lo señalado no lo tiene porque el hospital impone las bases 
del suministro y en ellas pudo regular el riesgo estableciendo la posibili
dad de ofrecer distintos precios dependiendo de quién asume el riesgo. 

En resumen, para el análisis económico la teoría de la impIevisión no 
tiene una aplicación diferente a la de la teolia de los riesgos, siendo, en rea
lidad, relevante la asignación del riesgo del imprevisto a la parte que a un 
me~or costo ha podido evitarlo .. El análisis económico muestra un signifi
callvo aporte en este aspecto, ya que pone en tela de juicio la forma en que 
se regulan los riesgos en nuestro ordenamiento jUIldico En el Derecho chi
leno por aplicación de los artículos 1550 y 1820 del Código Civzllos riesgos 
son del acreedor. Para evaluar esta solución, el análisis económico aplica 
una aproximación ex-ante en virtud del cual se busca que el Derecho -a 
través de la sentencia- asigne eficientemente los riesgos para los casos futu
ros. Así, el deudor, que sabe que el riesgo lo asume él, adoptará las medidas 
que tiendan a evitar la destrucción de la cosa, lo cual reportará, en definiti
va, en un beneficio social neto (criterio de eficiencia); de esta forma, no sólo 
se analizan las consecuencias de la solución para el caso concreto sino las 
consecuencias de su solución eu uno u otro sentido para toda la sociedad 
(social we1fore)" Aunque no es posible establecer una solución a priori sin 

35 Sin perjuicio de ello no es del todo relevante cómo el Derecho asigna los I'iesgos, ya 
que a costos de transacción igual a cero, el compradOI' podrá hacer responsable de los 
riesgos al vendedOI' a cambio de un aumento en el pr'ecio, 
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revisar el caso concreto, se podda sostener que la solución adoptada por los 
articulas 1 550 Y L820 del CC en principio no es eficiente, pues el deudor 
al tener la cosa en su poder estará en mejor condición de evitar el siniestro 
o le era más fácil tomar un seguro sobre la cosa" 

5.2 El principio pacta sunt servanda y la teoría de la imprevisión 
en el Derecho Civil chileno 

La doctrina cbilena ha efectuado dos lecturas del articulo 1545 del CC : 
por un lado, ha señalado que el contrato no puede ser modificado por la 
voluntad de uno sólo de los contratantes, pero una parte de ella ha ido más 
lejos y ha entendido que el contrato se asimila a la ley Ello lleva a una serie 
de consecuencias, como que proceda el r ecUlSO de casación de fondo por 
infracción de la ley del contrato en contra de la sentencia que recaiga en éste 
o que no sea posible aplicar la teoría de la imprevisión". La primera posi
ción par·ece ser del todo acertada, pero la segunda es más que cuestiona
ble38 . Esta segunda posición ha llevado a parte de la doctrina a señalar que 
el juez no pnede "revisar el contrato" y, por ende, a desechar la aplicación 
de la teoria de la imprevisión 

A continuación, se analizará si la teoría de la imprevisión tiene cabida 
en el ordenamiento jurídico chileno Para hacer frente a esta interrogante 
previamente se debe estudiar si la segunda lectura del articulo 1.545 del 
ce es correcta Para dichos efectos dividiré el tratamiento del articulo 
1545 del ce en dos partes. En la primera se señala que "todo cü¡ntrato 

36 Para que el deudor sea responsable -conforme al análisis económico- los costos de 
prevención deben ser menOIes que la probabilidad de daño 

37 De esta opinión son L de la Maza y R Abeliuk, aunque para ambos su estableci
miento se califica como conveniente, En contra de esta posición está F. Fueyo, que aplica 
dicha teoña en virtud del principio de la buena fe, consagrado en el articulo 1,546 del e,c. 
El articulo 1.545 del C"C. chileno tiene su antecedente histórico en el artículo 1.134,10 del 
Código napoleónico, que fue seguido por la mayoría de los ordenamientos jurídicos, como 
el artículo 1091 del C C español, el artículo 1.372 del c.e, fascista de 1942, etc, En todo 
caso, el Código Civil español fue menos enfático que el Código Civil chileno al señalar: "las 
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, 
y deben cumplirse al tenor de los mismos". 

38 Esta segunda posición -en viItud de la cual el contrato no puede ser revisado por el 
juez- es desechada desde hace tiempo en Francia. Dicha interpretación comienza a 
desplazarse ya en los tiempos de los hermanos Mazeaud Así, los referidos autores 
reconocen que "-la tesis individualista de los redactores del Código civil francés- ha tenido 
que ceder, en la esfera de la fOImación del contrato, ante las necesidades del orden público 
y del interés social" Vid, H. Y 1 MAZEAUD Y J MAZEAUD, lecciones' de Derecho Civi~ Buenos 
Aires, Ediciones ]midicas Europa-América, 1960, Parte Segunda, volumen IlI, p 6 
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legalmente celebrado es una ley para los contratantes" Esta disposición 
tiene, su fuent~ me~rata en lo señalado en el Digesto (D 2,14,1) que, a su vez, 
SIlVIa de mspIlaclOn al artículo 1.1341 0 del Code, que es el precedente in
mediato del articulo en estudio. El Digesto en la disposición citada se refiere 
a la ley como "edicto", dicha palabra ha servido como base para desanollar 
la metáfora que asimila el contrato a la ley" Así lo entendió L. Claro Solar 
para el cual el jurisconsulto romano en dicha disposición sólo utiliza una 
expresión metafórica que representa el principio de la fuerza obligatoria del 
contrato en su primera interpretación. Esta aclaración era absolutamente 
necesaria en el Der echo Romano posclásico, pues en el Derecho Romano 
clá~ico los simples pactos no obligaban40 El legislador francés no pudo 
resIstnse a la belleza de la metáfora romana, pero de ello no se puede des
prender que el conüato es ley de verdad Esta conclusión se ve reforzada 
por la segunda parte del Digerto (D. 2,14,1) que señala: "pues ¿qué cosa hay 
tan conforme a la lealtad humana que r espetar los hombres lo que entre sí 
pactaron?"; es decir, se deja claro que sólo se está aplicando el principio de 
la fuerza obIrgatona del contrato de acuerdo Con la primera de las lecturas 
del articulo 1.545 del c.C chileno. Sin perjuicio de ello, la segunda inter
pretac~ón podría mantenerse :,n virtud de la redacción de la segunda parte 
del artrculo 1 545 del C.C chIleno, que agregó a diferencia del Código Civil 
napoleónico: "y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o 
por :ausas legales" .. En v!rtud de esta frase podría entenderse que el contra
to ~olo p~ede ser modificado por las partes o la ley y jamás por revisión 
Judrcral; sm embargo, dicho argumento no es definitivo, ya que la referida 
norma fue modificada en los proyectos de 1842 y 1847 en los que se utiliza
ba la expresi~n ~'r~vocado" en lugar de "invalidado", recién en los proyec
tos de 1853 e medrto aparece la actual redacción. Esta modificación deja en 
clar o qne el contrato sólo puede ser invalidado, es decir, anulado por falta 
de consentimiento o por Causas legales. 

. . 3~ Dicha metáfora es tomada por el Code del Digesto (D 2,14,1), que dice: "Es natural la 
JustiCIa de este edicto, (se refiere al pacto)" 

40 Así, .para, F. Schulz "las :scuelas post-clásicas de Derecho mostraJun a este respecto 
un mayor mteres, pero en conjunto, fue la jurisprudencia del DeI'echo romano COmún la 
ve~d~dera creadora de una teoría general del contrato" Vid Fritz SCHUlZ, Derecho Rom~no 
Clászco, ~arcelona, Bosch, 1960, p 443 En el Digesto, entonces, se recurrió a esta metáfora 
p,~'~ ~ejar :,n c!ar~ que la posición frente a los simples pactos había variado y que ellos 
oougaoan 1:'..s de destacar que para dejar totalmente fuer'a de duda la posición frente a 
estosyactos el Digesto los asimila a un cuerpo normativo de jerarquía superior, Como lo es 
el. e~lcto del pretor, De esta forma, los romanos jamás señalaron que de verdad se pudiese 
aSImIlar el contrato al edicto del pretor 
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5.2.1 Solución dada por la doctrina a la aplicación de la teoria 
de la imprevisión en Chile 

Dejando de lado la doctrina que señala que la teoria de la imprevisión no 
tiene cabida por la interpretación que se efectúa del 1.545 del CC -que 
como se vio es bastaote cuestionable-, entraré a analizar· si es factible apli
car esta teoría a falta de norma expresa. Para parte de la doctrina ello es 
perfectamente posible, mediante la aplicación de las siguientes figuras: 

a) Afectación de los requisitos internos del contrato 
Algunos autores creen que la imprevisión se puede aplicar como con
secuencia de las normas qne rigen la formación del consentimiento 
en el contrato, como la causa o la naturaleza onerosa conmutativa del 
contrato Para los seguidores de esta posición la causa, entendida como 
el motivo que induce a las partes, falla de acontecer los presupuestos 
de la teoría de la imprevisión 

b) Ejecución del contrato 
Par a algunos autor es es posible recunir a la buena fe para aplicar la 
teOlía de la imprevisión". Como los contratos no sólo deben cele
brarse de buena fe sino también deben ejecutarse de esta forma, el 
acreedor que pretenda exigir una prestación que se ha transformado 
en "monstruosa" no actúa de buena fe 

c) Para otros antores la obligación constituye un deber de conducta en 
función de la ejecución de la prestación, en tal sentido lo que exige el 
ordenamiento jurídico a las partes es "un compOItamiento" y para 
determinarlo se debe recmrir a la graduación de la culpa 
De esta manera, si el riesgo es muy remoto se podrá exigir al deudor 
que responda de culpa levísima, es decir, se le exige una esmerada di
ligencia que un hombre juicioso emplearia para prever situaciones de 
riesgo en sus negocios propios, como acontece en la obligación del 
comodatario de restituir En cambio, si en el contrato el deudor res-

41 Esta posición fue sostenida por la jUIisprudenci~ alemana -recogiendo la posición 
de Krückmann- y en Chile se plantea por primera vez por F Fueyo y con posterioridad ha 
sido adoptada por una parte importante de la doctrina, Vid. Federico DE CAS'IRO y BRAVO, 

El negodo jurídico, Madrid, Civitas, 1991, p. 323; Daniel PEÑAILILLO, "Análisis del estado 
actual de la cuestión en Chile, tomando en consideración la jurispIUdencia, la doctrina y el 
Derecho Positivo vigente", capítulo 1, Segunda Parte, en Estudios sobre reforma5 al Código 
Civil y Código de Comercio, Santiago, EditorialjUlidica de Chile, 1999, p 299 Otros autores 
como j ,C Don son de la opinión que esta norma es insuficiente para aplica!' la teOIía de la 
imprevisión Vid.] C DÓRR ZEGERS, "Posición Personal sobre la teoría de la imprevisión en 
la legislación chilena", capítulo IJI, Segunda PaIte, Estudios sobre reformaJ al Código Civil y 
Código de Comercio, Santiago, Editorial JUl'ídica de Chile, 1999, p 229 
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ponde de culpa leve, como en la compraventa, entonces el deudor 
sólo responderá en caso que el hecho impensado era posible de pre
ver con el cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus 
negocios propios 

d) La equidad 
Al no estar regulada la teoria de la imprevisión se produce un vacío 
de ley frente al cual se debe aplicar como criterio integrador la equi
dad natural, conforme a los artículos 24 del C.C y 170, N° 5 del 
Código de Procedimiento Civil y al principio procesal de la inexcusabili
dad" 

5.2.2 Criticas y consecuencias de la adopción 
de las posiciones anteriores 

Par·a saber si adoptar alguna de las posiciones precedentes se deben estu
diar las consecuencias de aplicarlas a la teoría de la imprevisión y si el 
fundamento teórico que las sustenta es el adecuado, es decir, si en virtud de 
ellas el juez puede revisar el contrato. Así, el juez debe tener la posibilidad 
de modificar el contrato, regulando sus efectos o, incluso, dejarlo sin efecto 

a) Afectación de los requisitos internos del contrato 
Los autores que siguen esta posición entienden que la causa opera 
como causa final inmediata, es decir, como el motivo que induce a 
contratar (conforme a la teoría francesa de la causa determinante o 
impulsiva), annque parte de la doctrina también entiende que falta la 
causa eficiente. Así aconteceria cuando las partes no pudieron prever 
las condiciones futuras que transformaron a la prestación en mons
truosa, lo que produce que el contrato adolezca de falta de causa .. Pero 
esta teoría parece iguor ar que la nulidad del contrato por falta de cau
sa lo deja sin efectos retro activamente e impide que el juez pueda 
revisarlo. Frente a esta objeción puede señalarse que en estos casos 
puede aplicar·se la teoría de la nulidad parcial. De esta manera, el juez 
debe analizar si la cláusula anulada afecta a las otras cláusulas de tal 
modo que contamina a todo el negocio jmídico, pr esumiéndose que 
las partes en tales condiciones no hubiesen contr·atado o acontece lo 
contrario y sólo se ven afectadas determinadas cláusulas del contrato. 
Pero ni, aun, con esta salvedad puede aplicarse la teoría de la causa, 

42 En viItud de este principio los tribunales no se pueden excusar de solucionar los 
conflictos que se les presentan porque no existe una nOlma aplicable al caso concreto 
(artículos 73,2° de la Constitución chilena y 10 del Código Orgánico de Tribunales) 
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pues es un requisito interno del acto jurídico que se debe de cumplir 
al momento de su celebración. Éste es un aspecto importante por el 
cual también se debe rechazar el símil que algunos autores han hecho 
entre la teoría de la imprevisión y la lesión enorme. La desproporción 
en la lesión enorme se produce al momento de contratar, ya que si 
con posterioridad aumenta o disminuye el valor de la cosa despropor
cionadamente estando pendiente el pago, entonces opera la teoría de 
la imprevisión De este modo, si existe lesión enorme no puede haber 
teoría de la imprevisión, pues la desproporción en las prestaciones 
existió desde un principio Esto mismo sucede con la causa, de esta 
forma si se celebr a un contrato de aniendo de una casa que se destina 
a la habitación y con posterioridad -pasados, por ejemplo, seis me
ses-, el anendatario la destina a un fin prohibido por el ordenamiento 
jurídico no se puede decir que el contrato adolece de causa ilícita, 
sino que habrá un incumplimiento de las obligaciones del anendata
rio al destinal la casa a un fin lícito, sin perjuicio de la respectiva res
ponsabilidad penal que pudiere caber le 

b) La ejecución de los contratos de buena fe como aplicación de la teoría 
de la imprevisión consiste en que éstos deben cumplirse de forma 
honrada, es decir, leal 
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Para ver si se puede adoptar esta posición se debe determinal si el 
contratante que exige el cumplimiento de la prestación, que se ha 
transformado en desproporcionada falta a la buena fe en la exigencia 
de su crédito O en el cumplimiento forzado de la obligación En prin
cipio consideral dicha conducta reñida con la buena fe parece ser 
difícil, pues si el cambio en las circunstancias beneficia al deudor -
porque hacen mucho menos oneroso el cumplimiento de la obliga
ción, debido a que existe, por ejemplo, un nuevo modo de transporte 
mucho más balata o si la moneda nacional se avalúa en una deuda en 
moneda extranjera-, entonces el acreedor no puede alegar la teoría 
de la imprevisión par a exigirle al deudor que pague más y comparta 
los beneficios externos imprevisibles, Entonces, pareciera ser claro 
que si el acreedor solicita el cumplimiento de lo pactado no está sien
do poco leal con el deudor; sin embalgo, y aceptando que ello no es 
de esta forma -es decir, aceptando que el acreedor al exigir el cumpli
miento no actúa de buena fe-, ¿ cómo afectaría al cumplimiento del 
contrato? El altículo L5581° del e e regula el dolo en materia de 
cumplimiento de las obligaciones, pero no es aplicable a esta situa
ción, ya que sólo se refiere al dolo del deudor.. Ello se debe a que, a lo 
menos, en sede contractual es difícil imaginar el dolo o negligencia 
del acreedor en el cumplimiento, salvo cuando se niega a recibir lo 

T 
Los EFECfQS DE LAS OBUGACIONES DESDE LAS PERSPECTIVA DEl ANÁl.1SIS ECONOMICO 

pagado en el pago por consignación La otra posibilidad para regular 
los efectos de la teoría de la imprevisión es entender que en los su
puestos que le dan lugar, el cumplimiento del contrato constituye un 
ilícito civil43

, pero en dicho caso seria mejor recunir a la teoría del 
abuso del Derecho Dicha posibilidad tampoco puede ser adoptada 
por cuanto nuestra jurisprudencia es reticente a aplicar esta teoría, 
Otra posibilidad, a falta de norma expresa que regule las consecuen
cias de este supuesto actoal reñido con la buena fe, es dejar la deter
minación de los alcances de la modificación del contrato a la discrecio
nalidad judicial, generándose un alto grado de inseguridad en el 
cumplimiento de los contratos .. En resumen, la aplicación del princi
pio de ejecución de los contratos de buena fe a los supuestos de teoría 
de la imprevisión tiene el inconveniente de no fijar un criterio recto! 
del actuar judiciaL Así, en determinados casos el actual del acreedor 
reñido con la buena fe podría significal que la prestación, aunque 
excesiva se mantenga en parte -haciendo compru:tir los riesgos entre 
acreedor y deudor- y en otros se podría asignar el riesgo en su totali
dad a una de las partes o en una propor ción considerable Pero fijar 
una línea divisoria que permita distinguir claramente los supuestos 
objetivos a los que se les apliquen estas consecuencias parece ser im
posible a través de la pura noción de la buena fe. En definitiva, el pre
cedente análisis conduce a concluir que no es posible aplicar la teoria 
de imprevisión a través del principio de la buena fe en la ejecución de 
los contratos, porque dicha aplicación podría llevar a un alto grado de 
pérdida de certeza en la te aria de los contratos .. Sin perjuicio de ello, 
en España la teoría de la imprevisión se aplica precisamente a través 
de este principio, pero como un límite al actuar del acreedor, y dicha 
interpretación no ha llevado a generar una gran inseguridad en el 
tráfico por su aplicación restrictiva .. 

c) La tercera posición supone que es factible a través de la teoría del acto 
o negocio jurídico aplical la teoría de la imprevisión, obviando recu
rrir a ella en su totalidad pala evitar que el Der echo de los contratos 
pierda certeza jurídica" 

43 En todo caso éste es un supuesto discutible por el cual se consideI'a que un hecho 
generaría I'esponsabilidad contractual y extlacontractuaJ, en cuyo caso se deberá analizar 
el derecho a opción o el mal llamado cúmulo de responsabilidades 

« Esta posición tiene cierta similitud con la doctrina alemana de les presupuestos en 
el negocio jurídico y de la base del negocio Vz'd, DE CASIRO y BRAVO (n 41), pp 323 Y 324 
Así, en virtud de estas teorías las partes presuponen unas condiciones para contratar -que 
no exista guerra, que las comunicaciones funcionen, etc ,-, per'O si circunstancias posteriores 
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Esta posición, aunque interesante es equivocada, Estos autores entien
den, por ejemplo, que se puede considerar que la teoría de la impr evi
sión puede aplicarse a través de la graduación de la culpa. Pero como la 
graduación de la culpa se utiliza para determinru si concurre el requisi
to de la imputabilidad en el incumplimiento de los contratos, entonces 
el deudor será o no negligente, si es considerado como tal no podrá 
excusru·se de responder por los perjuicios previstos Por otra prute, el 
deudorjrunás responde de los perjuicios impr evistos, salvo que se haya 
pactado la responsabilidad por dichos perjuicios o haya acaecido dolo 
De lo anterior, es posible concluir que jrunás se podría ejecutru el con
trato, ya que de ser imprevisto el perjuicio debe ser sufrido por el acree
dor, es decir, no será indemnizado Dicha conclusión es un enOI, pues 
en este supuesto no procede la aplicación de las normas que reglan la 
indemnización de perjuicios, sino de las que regulan el cumplimento 
forzado de la obligación De esta manera, el acreedor, en el caso que 
acontezcan los presupuestos de la teoría de la imprevisión, no está inte
resado en solicitru· la resolución del contrato con la indemnización de 
perjuicios, sino el cumplimiento forzado de la obligación con la indem
nización moratoria. Ello se puede apreciru del ejemplo clásico de la 
teoría de la imprevisión, si producto de una devaluación de la divisa de 
un 1000% el deudor que debía US$1 000.000 a 10 pesos, es decir 
$10 .000 .000, pasa a deber $100.000 000; entonces no cabe aplicru las 
reglas de los perjuicios directos previstos, -es decir, por ejemplo, que 
sea factible que el dólru en el peor de los casos prua el deudor llegase a 
$10,4, por lo que debería perjuicios por $14000.000-, sino las reglas 
del cumplimiento forzado, es decir, el acreedor solicitruá el pago de 
$100.000 0000 

echan por tierra este escenario ello afectaría directamente al contrato, Asimismo, las 
condiciones que motivaron su celebración son importantes, pues sobre éstas se constIUye 
el contIato, entonces al fallar permitirían la Ievisión de éste. De Castro y Bravo critica 
estas doctI"inas por aplicar de forma artificial la teoría de la imprevisión en Alemania Para 
el refer"ido autor esta posición es una respuesta a la posición promovida por los pandectistas 
de evitar cualquier elemento subjetivo en la teoría del negocio jurídico, aun, a riesgo de 
cometer injusticias graves Esta posición de la dogmática alemana se puede apreciar en la 
cI"eación de la doctrina de la voluntad declarada, como creadora del negocio jmídico en 
lugar de la voluntad real, la mirada de desconfiada hacia el error, etc Así, estas doctrinas 
simplemente serían un intento de reconstruir la teoría de la imprevisión a través de las 
reglas de formación del consentimiento como ocurre con lo sostenido por esta doctrina 
chilena Pero el referido autor no previó que estas doctrinas serían muy interesantes al 
permitir aplicar la temía del contrato perfecto, en caso que los Jiesgos no hayan podido 
ser previstos razonablemente por las prutes 
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d) La curuta posición aplica la equidad natural al cumplimiento del con
trato 
La aplicación del principio de la equidad al contrato es absolutrunente 
contrruio a su lógica, pues está construido sobre un criterio de justicia 
conmutativa, en crunbio, la equidad es un concepto propio de la justicia 
distributiva En tal sentido la aplicación de este principio de Derecho a 
la teoría de la imprevisión lleva a hacer un repruto "equitativo" de la 
prestación afectada por el hecho imprevisible. De esta forma, el perjui
cio se repartiría "equitativamente entre las partes", en principio, signifi
cruía que, salvo alguna consideración especial, el riesgo se dividiría en 
50% prua cada una .. Así, aplicada esta posición al ejemplo anterior, el 
deudor deberá pagru· $50 000 000, de esta forma el riesgo -y el benefi
cio/perjuicio- se reprutiría equitativrunente, el deudor no estruía obli
gado a pagru $100 000 000, sino 50.000.000, y el acreedor sólo podría 
exigir· $50.000 000. Pero esta interpretación trunbién es insegura prua 
la certeza que requiere el contrato, ya que eljuez podría considerru· que 
en realidad los riesgos se deben reprutir en otra proporción pOlque una 
prute estaba en mejores condiciones prua prever el riesgo o contrajo 
una obligación externa, por ejemplo, en dólrues o concurre cualquier 
otra causa semejante Todos estos criterios podrían considerase como 
equitativos con relación a una situación particular, sin embrugo, agre
gruían una gran incertidumbre al cumplimiento del contrato que po
dría afectru gravemente al tráfico de bienes; no obstante, corno ser verá 
esta posición no debe de desechruse del todo, especialmente en los ca
sos de vacío de ley. 

Con todo, es difícil aplicar en el ordenruniento jurídico chileno la teoría 
de la imprevisión a tr avés de las teorías precedentemente planteadas, salvo, 
tal vez, mediante la aplicación del principio de la buena fe o excepcional
mente de la equidad Pero ello no es aconsejable porque ninguna de estas 
posiciones permite extraer reglas clruas en tomo a las consecuencias de la 
sentencia que acoge esta teoría. Empero esta apreciación no es concluyen
te: ahora se hace necesario analizru si de lege forenda es conveniente adoptar 
dicha teoría .. 

52.3 Conclusiones en tomo a la teoría de la imprevisión 

La revisión judicial del contrato crea una gran incertidumbre en su cumpli
miento, no se debe olvidar que el antecedente histórico de esta figura es la 
cláusula rebu! sic !tantibu! que llevó, precisamente, a esta situación, lo que, a 
su vez, trajo corno consecuencia su total olvido entre fines del siglo XVIII y 
principios del siglo XIX En este sentido, es sugerente el caso argentino que 
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acoge esta figura -mediante la modificación del artículo 1198 de su Códzgo 
Civil por la ley 17.711 de 1968- en términos generalmente aceptados por la 
doctrina, pero que en palabras del autor chileno C. IIIanes su aplicación por 
los tribunales han desfigurado totahnente el sentido y propósito de la ley" 
Por lo que más bien la critica -justificada a mi entender- que esta teoría 
puede afectar a la certeza en el cumplimiento de las obligaciones contrac
tuales, más bien depende del criterio con que los tribunales la apliquen. 

En definitiva, respecto a la conveniencia de su regulación se pueden 
señalar las siguientes conclusiones: 

a) La experiencia de los distintos países en que se ha adoptado esta teo
ría -vía jurisprudencial o legal- no es coincidente en que ponga en 
peligro al principio de seguridadjurídica'6 Así se aprecia de la com
paración del Derecho español y argentino De estos casos se despren
de que no necesariamente la regulación por ley de esta figura asegura 
un menor riesgo de una aplicación extensiva de la teoría de la impre
visión, 

b) En todo caso parece ser mejor establecer criterios restrictivos para la 
aplicación de esta teoría, pues de lo contrario su aplicación extensiva 
podría afectar la certeza jurídica que del Derecho de los Contr atas 
requiere En todo caso, es aconsejable una aplicación restrictiva de 
esta teoría a supuestos excepcionales de real imprevisibilidad, que 
como se ha visto no son de común ocurrencia, 

c) El análisis económico es un poderoso mecanismo para aplicar esta 
teoría, pero a través de una reforma que se debe extender también al 
caso fortuito o fuerza mayor El sistema de Derecho Continental en 
este sentido puede ser un importante límite a la aplicación de esta 

45 Así, a este autor no se les escapa este argumento y se inclina en contra de esta figura 
por afectar considerablemente a la segUIidad y certeza Vid, C, hlANES, "Capítulo III: Posición 
personal sobre la teoría de la imprevisión en la legislación chilena, A Posición personal del 
profesor Claudio Illanes Ríos", en Estudios sobre reformas al Código Civil y Comercio, Santi~go, 
Fundación Fernando Fueyo, EditorialJUIídica de Chile, 1999, Primera Parte, p 223. Este, 
sin embargo, no es definitivo, ya que la consagración de esta teoría en la jurisprudencia 
española y legislación italiana no han dado lugar a dicha situación Sin perjuicio de ello no 
se puede dejar de observar que nuestra cultura jurídica está más cerca de la argentina que 
de la europea Vid, DÓRR ZEGERS (n 41), p, 226 También se pronuncia en contra de esta 
teoría J ' López, pero por motivos diferentes, De acuerdo con el referido autor la aceptación 
de esta teoría -siguiendo a la los tribunales franceses- desplaza los riesgos hacia los 
consümidores, ya que "toda revisión inevitablemente impacta a la economía, J LÓPEZ; Los 
contratos, Santiago, EditorialJuridica de Chile, 1986, Parte General, p, 224 

46 Sin petjuicio de ello, una cantidad respetable de autores se pronuncia a favor de su 
consagración a través de una ley 
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teoría económica al campo del Derecho, no sólo porque supone un 
conocimiento técnico de los jueces sino por la rigidez propia de la 
aplicación del Derecho en el Derecho Continental" 

5.3 Análisis de la teoría de los riesgos en Chile 

Es perfectamente posible aplicar el análisis económico de los contratos en la 
teoría del riesgo, confOIme a una aproximación positiva en ciertos casos, sin 
necesidad de hacer modificación alguna a nuestro Derecho positivo Para 
ello, a continuación, se estudiará la teoría del riesgo en el Derecho chileno 

Para el Derecho francés, que el riesgo sea del acreedor es una consagr a
ción del aforismo romano que las cosas perecen para su dueño (res perit 
domino) Ello se debe a que en dicho Derecho el acreedor es el dueño de la 
cosa desde la suscripción del contrato porque de los contratos nacen dere
chos reales. El Código Civil chileno habria adoptado la misma solución del 
artículo 1138 del Code, en sus artículos 1 550 y 1.820 sin una mayor re
flexión, luego, que si se aplica el mencionado aforismo romano, entonces, 
el riesgo deberia ser del deudor y no del acreedor. Ello se debe a que en 
nuestro Derecho el deudor sigue siendo el dueño hasta que opere la tradi
ción. Por aplicación del artículo 1.820 los riesgos de la pérdida fortuita de la 
cosa debida recaen en el comprador que, además, de no tener derecho a 
exigir la cosa por haber operado dicho modo de extinguir las obligaciones, 
deberá íntegramente el precio de la compraventa. Esta critica, generalizada 
hace algún tiempo, afortunadamente, está siendo desechada por injusta e 
imprecisa. Es de destacar que de la simple lectura de la obra de Claro Solar 
se extI ae esta conclusión, 

Bello habría aplicado en los artículos 1 550 y 1.820 no la máxima que 
las cosas perecen par a su dueño, sino que la regla res perit emptori< En el 
Derecho Romano no era efectivo que se aplicara, en el caso de la pérdida 
fortuita de la cosa en la compraventa, el axioma que las cosas perecen para 
su dueño Ello se debía a que las obligaciones contractuales par'a el Derecho 
Romano no estaban conectadas entre sí; entonces extinguida una obliga
ción por caso fortuito en nada afectaba la obligación corTelativa, que era 
totalmente independiente de la obligación extinguida" Ésta era la posición 

47 Uno de los principales problemas a analizar es la discusión de cómo se puede aplicar 
el análisis económico en el Derecho Continental, Este tema es abordado por Kirchner 
Vid Ch" KIRCHNER, "'Ihe Difficult Reception ofLaw and Economics in Germany", in lnter
nationalReniew ofLaw andEconomics, 11, 1991, p, 292, Vid. B ACY...ER.1vfAN, "Law, Economics 

and lhe Problem of Legal Culture", in Duke Law]ourna4 W 6, pp 929-947. 
48 Rovira al respecto señala -se refiere al tI'atamiento del incumplimiento de la com

praventa en el Derecho Romano-lo siguiente: "En la ejecución, la obligación del vendedor 
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de Pothier y de los autores que se basaban en el Derecho Natmal, como 
Puffendorff Igual opinión sostuvo la mayoría de los clásicos fr anceses" 
Para estos autores, si el contrato había nacido y era perfecto no podía verse 
afectado en su totalidad simplemente porque la obligación de una de las 
partes se extinguía por caso fortuito .. En tal sentido, sólo era posible dentro 
de esta lógica afectar la totalidad del contrato por la nulidad o la resolución 
que no se aplican a este supuesto En resumen, como señalaba Solar y seña~ 
la en la actualidad EloIJiaga no es justa la critica a Bello, que señala que éste 
habría trasladado equivocadamente la regla que las cosas perecen para su 
dueño del Derecho hancés al chileno. Sin perjuicio de lo anterior, ello no 
impide revisar la posición adoptada por el Derecho Civil chileno En prin~ 
cipio, dada la cantidad de excepciones a esta regla, no está para nada clar·o 
si la regla general es la re! periti creditori o la rerperiti debitor{>o Por otra parte, 
desde un punto de vista netamente civil desde la vinculación recíproca de 
las obligaciones en los contratos en la resolución -que, sin duda, es uno de 
los más significativos aportes del Derecho Canónico al Derecho Civil- y en 
la causa -que sanciona la falta de causa en las obligaciones recíprocas con la 
nulidad- no se puede desconocer que las obligaciones están vinculadas en~ 
tre sí con relación a sus efectos y requisitos de validez y existencia Las 
obligaciones correlativas están vinculadas y ello se aprecia claramente en el 
incumplimiento de las obligaciones, que da lugar a la resolución del contra~ 
to en la excepción del contrato no cumplido o en la teoría de la causa. De 
esta forma, el que una obligación perezca por caso fortuito -sin mediar 
culpa del deudor~ debe influir en la obligación correlativa, aunque sea nece~ 
sario aclarar que no estamos frente a un caso de nulidad o resolución de la 
obligación o del contrato Esta primera objeción simplemente pretende se~ 

y la del comprador no tenían conexión entre sí, y de esta falta de conexión se deriva: -La 
regla re,s perit emptoris, de manera que cuando, antes de la entrega de la cosa, y ésta en 
manos del vendedor, perece la cosa por caso fortuito, el comprador tenía que pagar el 
precio" Vid, Francisco Javier ROVIRAJAEN, El pacto resolutori'o en la venta de bienes inmuebles (s'u 
razón histórica), Madrid, Editorial Civitas, S A, 1996, P 35 

49 Vid, L CLARO SOlAR, Explicacione~ de Derecho Civil chileno y Comparado, Santiago, 
Editorial Juridica de Chile, 1988, volumen v: De las obligaciones, tomo décimo: De las 
obligaciones: J, pp 224-234, Elorriaga sigue también la posición de Claro Vid Fabián 
ELORRIAGA DE BONIS, "Documentos previos que sirvieron de base al seminario sobre teOría 
de los riesgos: A Ponencia principal presentada por el profesor don Fabian Eloniaga de 
Donis", en Estudios sobre reformas al Código Civil y Comercio, Santiago, Fundación Fernando 
Fueyo, EditolialJurídica de Chile, 2002, Segunda Parte, pp 13-126 

50 En este sentido para autores como Larrain la regla general es la inversa, ya que en 
la práctica "casi lo únicos casos que se pueden citar, en que tenga aplicación la regla del 
artículo 15.50, son la compraventa y la permuta" J1id H LARRAÍN Ríos, Teoría general de las 
obligaciones, Santiago, Lexis Nexis, Cono Sur, 2002, p 234 
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ñalar que es posible llegar a la conclusión de que los riesgos sean del deu~ 
dar, sin que por ello se desmorone todo el Derecho Civil 

El segundo aspecto es de fondo y tiene que ver con la objeción de la 
equidad o del Derecho Natrual Si en el caso fortuito no es posible aplicar 
ninguno de los criterios de eficiencia señalados al estudiar él análisis econó~ 
mico y las teorías del riesgo y la imprevisión, en lugar de imponer arbitraria~ 
mente el riesgo a una u qtra parte, es mucho más equitativo repartirlo en 
partes iguales. De esta forma, de operar la teoría del riesgo en uno de los 
supuestos no regulados por el Código Civil, el acreedor deberá cumplir con la 
mitad de la obligación conelativa o se repartirá el peso del cumplimiento de 
la obligación conelativa equitativamente5! Aunque no es del caso analizar 
los diferentes supuestos en que se discute si se aplica el articulo 1.550 del C.C 
me detendré en las obligaciones de hacer y no hacer. La doctrina discute si se 
puede aplicar la referida disposición a las obligaciones de hacer y no hacer. 
10 que es claru es que existe un vacío de ley, ya que los articulas 1.550 y 
1.820 sólo se aplican a las obligaciones de especie o cuerpo cierto. Ante ello 
se podría conclUÍl que como se está frente a un vacío de ley se deben de apli~ 
caro dichas normas por analogía; sin embargo, dicha posición debe desecharse, 
pues no está claru cual es la regla gener al en materia de riesgo Ello se debe a 
que son tantas las excepciones en que los riesgos recaen sobre el deudor que 
podría concluirse -como lo hace una parte importante de la doctrina- que la 
regla general es la inversa, es decir, que los riesgos son del deudor Frente a 
este planteamiento lo único que quedar·á será recmrir al articulo 24 del CC 
y en especial a la equidad natural como criterio integrador y permitir que el 
juez pueda establecer una reglajusta para el caso concreto Por ello, la solu~ 
ción dependerá de las particularidades del caso que se presenta. En este sen~ 
tido el juez puede específicamente aplicar· como criterio de equidad la divi~ 
sión del riesgo por partes iguales o en una proporción especial del riesgo -en 
la medida que los antecedentes del caso lo ameriten- Pero el juez podrá, 
además, resolver conforme al principio de eficiencia y aplicar los criterios 
señalados al analizar la teoría del riesgo conforme al análisis económico. Así, 
el juez podría aplicar el principio de eficiencia de acuerdo con el espíritu 
general de la legislación, conforme al articulo 24 del C C y principio de la 
responsabilidad contr actual 

51 Esta materia merece un análisis mucho más detallado que el pIecedentemente 
expuesto, el que sólo tiene pOI objetivo proponer soluciones novedosas, conforme a 
Derecho y proponer algunas modificaciones de lege ferenda 
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6, En torno al princiPio de la fuerza oblzgatoria 
del contrato y la teoría del contrato 

De lo señalado, se desprende que se debe desechOl la interpretación sosteni
da tradicionalmente por la doctrina civil en torno al principio de la fuerza 
obligatoria del contr'ato, conforme a lo indicado al analizar el Oltículo 1545 
del c.c. El principio de la fuerza obligatoria del contrato no es un obstáculo 
para admitir la revisión del contrato, y poder interpretOllo e integrmlo con
forme al principio de eficiencia" La interpretación planteada del Olticulo 1545 
del c.c. también tiene importantes repercusiones en torno al Derecho Tra
dicional, ya que permitiría la aplicación de jurisprudencia de la teoria de la 
imprevisión Pero, además, es recomendable de legeferenda no sólo el esta
blecimiento de criterios claros de revisión judicial del contrato sino el po
der modificOllo contra regulación expresa de las partes y permitir que pue
dan suscribir contratos "inmodificables por mutuo consentimiento" 

6,1 Replantemniento del principio de la fuerza obligatoria del contrato 

a) Se debe modificar la interpretación del Olticulo 1.545 del C C. que 
asimila el contrato a la ley 

De lo estudiado aquí se puede concluir que el Olticulo 1.545 del c.c. 
no es un impedimento para la aplicación de la teoria de la imprevisión, 
pero lo que sí hace difícil aplicOl dicha teoria es la falta de rigor de las 
soluciones que se sugieren y los riesgos de aumentru la falta de cohe
rencia del Derecho Privado, Por otra pOlte, existe el peligro que si la 
revisión no tiene un sustento teólico adecuado pueda general' s'olucio
nes ineficientes o, aun, peal afectar la certeza, El análisis económico en 
esta materia permite la revisión del contrato, conforme a los principios 
de eficiencia en primer término y de equidad en último 

b) La aplicación del análisis económico no pone en peligro la certeza del 
Derecho de los Contratos, Incluso, se pueden desOlrollOl teorías más 
elaboradas aplicables a casos especiales, como la sostenida porJolls 
Para dicha autora el ordenamiento jurídico debe otorgOl'la posibilidad 
que las pOltes puedan acordar celebrar contratos inmodificables, aun, 
por mutuo consentimiento posterior" Tanto en el Derecho Continen
tal como en el Comparado se aplica el3iorismo: "las cosas se deshacen 

52 Jo11s se inclina por esta posición, (n 10), pp 203-237 
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como se hacen"; de esta fOlIDa, las paltes que acordal'On una cláusula 
de estas cOlacteristicas pueden dejOlla sin efecto PeroJolls sostiene que 
éste es sólo un criterio cronológico que debe de admitir excepciones 
En realidad, puede ser que una modificación consentida contrmiamen
te a lo sostenido por la literatrua en materia de análisis económica dis
minuya el bienestru social Ello sucede si una pOlte a la que el incumpli
miento genera unos costos enormes -porque, por ejemplo, debe recibir 
una máquina con la que fabricará unas mercancías pOla un pedido im
portante que de no cumplir le OlTOjOl'á grandes pérdidas- se ve chanta
jeado por su contrapOlte para aceptru' una modificación del contrato 
que en otras circunstancias no aceptaIía53 , 

c) Menor rigidez del análisis económico en torno al cumplimiento lite
ral de lo estipulado por las partes, 

En la asignación de los riesgos no siempre es óptima la distribución 
que de él hagan las pOltes, Por ejemplo, puede ser que una parte haya 
asumido un riesgo que es más bOlato que se asigne a su contr'apOlte 
Ello puede acontecer cuando el proceso de negociación no ha sido efi
ciente, como sucede si los costos de transacción son altos, Así puede 
ser que pala la palte "N.' sea más barato asumir los riesgos porque tiene 
mayor información o simplemente porque puede negociOl de mejOI 
forma con una compañía de seguros, Si los riesgos los asume ''N,', ésta 
pagOlá una prima de $40, en cambio, si los asume su contrapOlte "B" 
pagOlá $2,000, Conforme a 10 señalado por Coase, aunque se asigne el 
riesgo por el Derecho a "B", en la medida que no existan costos de 
transacción, "1\:' estará dispuesto a asumirlos costos si "B" le indemni
za cualquier suma que supere a $40 e inferior a $2000, lo que 
presumiblemente "B" estruá más que dispuesto a hacer, pero puede ser 
que existan costos de transacción altos (en el ejemplo igual o superior a 
$ 2.000)" En dicho caso "B" no estará dispuesto a pagOl a "1'>:' $2.040 
por asumir los riesgos y se llegará a la solución ineficiente que "B" 
asuma los riesgos Ello podria suceder, si, por ejemplo, las condiciones 
preferentes de la prima de "1'>:' de ser conocidas por "B" pueden causOl
le un gran daño comercial por manejo de información estratégica, En 

53 Estos casos de excepción se producirían por un comportamiento oportunista ex-post 
de una de las partes que tendría como fuente el Iiesgo mor'al (moral hazard:; o pr'oblemas de 
selección adversa (adverse selectzan) Jolls señala algunos casos reales de modificación del 
contrato en que un inversionista -después de realizada la inversión- se ve obligado a aceptar 
la modificación del contrato -disminuyendo sus utilidades- ante la presión de incumplimiento 
por su contraparte Casos Knox v Hanson, Young v Thomas and Feldman y Feldman v 
Fax,Op cito, pp, 208-219 
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este caso es prefetible que el ordenamiento jUIídico reasigne los ries
gos y los haga recaer sobre "J\:' y no respete lo acordado por las partes 
En este supuesto ex-ante las partes conocedOIas de la regla jUIídica no 
harán que los riesgos caigan en "B", sino en "N' ('~" asumirá los Iies
gas cuando negocie con "B" sio darle la infOImación de porque le con
viene asumiI dicho Iiesgo). Esto equivale a señalar que el ordenarníen
to jUIídico regula el contrato como lo habrían hecho las partes si hubiesen 
poseído toda la infOImación o en el ejemplo si no existieren costes de 
transacción 

6.2 Elaboración de la teOIia del contrato a partir del law and economics 

Con los trabajos que he escIito sobre contratos y análisis económico he pre
tendido darle una sustentación teórica al contr·ato y su revisión desde una 
perspectiva coherente. Dicha sustentación teórica no puede dejar de abordar 
los casos de revisión judicial del contrato -o desde una perspectiva más tradi
cionallas excepciones de la aplicación de la fuerza obligatOIia del contrato
Es del caso señalar· que esta teOIia del contrato hace nente al fantasma más 
poderoso que ennenta el Derecho Privado, como lo es la pérdida de coheren
cia nente a todas las materias que hacen excepción a la aplicación de sus 
pIincipios firndamentales: la autonomía de la voluntad, igualdad de las partes 
y la fuerza obligatoria del contrato" Ello se hace evidente si se analiza el 
amplio listado de materia que hacen excepción a la teOIía tradicional del con
tr·ato POI señalar algunas se pueden indicar las siguientes: 

a) TeOIía de la imprevisión 
b) Las condiciones generales de la contratación 
e) El enriquecimiento injusto. 
d) Teoda de la protección del consumidor. 
e) Nuevas materias que como la de los ilícitos atípicos de Manuel Atienza 

y Juan Ruiz55
, etcéter a 

En resumen, una teoIía coherente de los contratos evita la existencia de 
una confusa amalgama de microrregulaciones que en lugar de logr ar que 
los contratantes actúen conforme a las normas existentes, crean una confu
sión que aumenta la incertidumbre en la ejecución del contrato y los costos 

54 En este sentido es relevante levantar o crear un "sistema de los contl'atos" que 
permita darle unidad a sus diferentes componentes y para ello es fundamental adscribirse 
a alguna de las teorías que lo sustentan En torno a la importancia del sistema para el 
aseguramiento de la unidad y coher'encia valorativas en el desanollo del Derecho se 
puede recurrir a Claus--Wilhem Canaris, Vid Claus,·Wilhem CANARIS, El sistema en la 
jurisprudencia, Madrid, Fundación Cultural de NotaIiado, 1998, pp .. 111-112. 

55 Vid, Manuel AIlENZA, y Juan RUIZ, Ilícitos atípicos, Madrid, Editorial Trotta, 2000 
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de transacción de éste. Nuestro Derecho tiene la ventaja que, al haber de
morado la aplicación de estas regulaciones particulares, puede abordarlas 
sobre la base de una misma sustentación teórica, Pero el análisis económico 
de los contr atas no sólo puede aplicar·se de lege ftrenda sino que se puede 
aplicar de lege data, como se ha sustentado en la teOIía de la imprevisión y 
los supuestos de la teOIía de los tiesgos no regulados expresamente en el 
Código Civil 
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DAÑO MORAL EN LA RESPONSABILIDAD 
CONTRACTUAL A PROPÓSITO 
DE UN FALLO DE LA CORTE SUPREMA 
DE 5 DE NOVIEMBRE DE 2001 

Andrés Jana L. Y Mauricio Tapia R ¡ 

RESUMEN 

Un fallo reciente de la Corte Suprema condenó a un laboratorio 
a reparar' el daño moral sufrido por una persona que contrató sus 
servicios y a quien diagnosticó por error el VIH Para analizar 
esta decisión, el artículo revisa el tratamiento de la reparación 
del daño moral por incumplimiento contIactual en el Derecho 
Comparado y en el derecho nacional, Así, se concluye que la 
pregunta pertinente no es si procede o no en términos absolutos 
la indemnización del daño moral en materia contractual, sino, 
más bien, si un peIjuicio de esta naturaleza era previsible al tiempo 
del contrato, Finahnente, se examina el alcance de las obligaciones 
del deudor contractual en estos casos y la naturaleza de los daños 
morales que puede reclamar la víctima de un diagnóstico eITado 

1. Generalidades 

La Corte Suprema, el 5 de noviembre de 2001, rechazó un recurso de casa
ción en el fondo interpuesto contra una sentencia que condenó a un labora
torio a pagar la suma de sesenta millones de pesos a título de indemnización 
del daño moral provocado a un cliente que contrató sus servicios par·a efec
tuarse un test de SIDA y a quien informó erradamente que su sangre estaba 
contaminada con el VIH, en circunstancias de que aproximadamente tres 
años más tarde se comprobó que nunca había sido portador de ese virus 

1 Andrés Jana es licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales pOI' la Universidad de 
Chile, LL Ni Harvard Law School Mamicio Tapia es Licenciado en Ciencias Jurídicas y 
Sociales por la Universidad de Chile, candidato a doctor en Derecho por la Universidad 
de París-Val de Mame (París XII), Ambos son profesores de Derecho Civil de la Universidad 
de Chile 
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Este fallo, publicado en dos importantes revistas nacionales de jurispru
dencia', resulta de gran interés en materia de responsabilidad civil desde un 
doble punto de vista: en primer lugar, por que confirma, con una extensa 
argumentación, la tendencia actual de la jurisprudencia nacional a conceder 
en algunos casos la reparación del daño moral por incumplimiento contractual 
y, en segundo lugar, porque contiene precisiones sobre las condiciones de 
la responsabilidad de quienes efectúan tales exámenes por los perjuicios 
causados por un diagnóstico errado de una enftrmedad 

2. Resumen de los hechos 

Un breve resumen de los hechos de esta causa puede ser útil para apreciar el 
alcance de la decisión El 8 de junio de 1989 el señor X conculIió al Labora
torio Biológico S A. (en adelante, el "laboratorio") para efectuarse un examen 
de SIDA. Ellaboratmio informó la presencia en la muestra de sangre, anali
zada mediante el denominado test Elisa, del VIII. Este resultado fue ratificado 
el 26 de junio de 1989 por el Instituto de Salud Pública. Al sentirse portador 
del virus del SIDA, el señor X cayó en un profundo estado de depresión, 
intentando, incluso, suicidarse. Con el paso del tiempo, estimando que su 
estado no Col respondía a la sintomatología del SIDA se efectuó, el 7 de mar
zo de 1992, un nuevo examen en el centrü médico Carlos Casanueva, quien 
certificó que en realidad no padecía esa enfermedad. Este resultado fue tam
bién confirmado por el Instituto de Salud Pública. 

El señm X demandó a tres personas jurídicas que, en su opinión, actuaban 
mediante el laboratorio: a un médico (a quien atribuía intervención en el exa
men), al Instituto de Salud Pública y al fisco de Chile Imputó conductas 
"gravísimamente culpables" a los demandados, y solicitó, a título de daño 
moral por "responsabilidad extracontractual", el pago de cuatrocientos mi
llones de pesos en fmma solidaria entre los demandados. Subsidiariamente 
demandó el pago de la misma suma a título de "responsabilidad contractual" 

El 24' Juzgado Civil de Santiago, el 31 de julio de 1996, acogió la de
manda condenando a uno de los demandados (al laboratorio, cuyo repre-

2 La sentencia fue publicada en la RDj, t XCVIII, sec, la, p, 234 Y s" Y en la GacetaJuM 
rídica, N° 257, noviembre de 2001, p 39 Y s Véase también el comentario de Ramón 
DOMÍNGUEZ A, "Daño moral contractual Examen de labOIatorio por VIH Ausencia de 
nOIIDa que impida esa I'eparación en materia contractual Comentruio de jurispIUdencia", 
en ReviJta de Derecho, N° 209, Universidad de Concepción, 2001, p, 233 Y s En otro caso 
pianteado recientemente en Chile, una paciente a quien se le diagnosticó erradamente 
dmante dos años un cáncer terminal con metástasis pulmonar', recibiendo un tratamiento 
con morfina y habiendo sido desahuciada, presentó una querella criminal contra el médico 
tIatante Véase diario La Tercera, 4 de septiembre de 2003 
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sentante reconoció la práctica del examen) a pagar al demandante ciento 
cincuenta millones de pesos, suma en la que se reguló la indemnización del 
daño moral causado por el incumplimiento contractual La Corte de Apela
ciones de Santiago, el2 de marzo de 2000, confirmó ese fallo, reduciendo el 
valor de tales perjuicios a sesenta millones de pesos, por considerar excesi
va la indemnización concedida de acuerdo con el mérito de los anteceden
tes allegados sobre la materia' 

El laboratorio interpuso contra la sentencia de segunda instancia recmso 
de casación en la forma y en el fondo. La Corte Suprema, el 5 de noviembre 
de 2001, declaró inadmisible por no haber sido preparado el recurso de casa
ción en la forma y rechazó el recurso de casación en el fondo, contra el voto 
de minoría de un ministrü, que estuvo por aceptado Los fundamentos princi
pales del recurso de casación en el fondo fueron, por una parte, un supuesto 
erTOr de derecho al considerar· que el artículo 1556 del Código Civil autoriza 
la reparación del daño moral en materia contractual y, por otra parte, la inexis
tencia de los requisitos de la responsabilidad contractual, en particular, el 
haber exigido un grado de diligencia superior al señalado por el artículo 1 547 
del Código Civil'. 

Como se indicó, al pronunciarse sobr e estos dos capítulos del recurso 
de casación, la Corte Suprema expone interesantes argumentos: 

1 La admisibilidad del daño moral en materia contractual 
1 L Las condiciones de la responsabilidad civil de laboratorios por diag

nóstico elIado de una enfermedad 
Materias que son examinadas a continuación, 

1 ADMISIBILIDAD DEL DAÑO MORAL POR INCUMPLIMIENI'O CONIRACIUAl 

3 Generalidades 

La procedencia de la indemnización del daño mmal en la responsabilidad 
contractual se ha debatido dmante décadas en el Derecho nacional Antes de 

3 Por otra parte, el fallo de alzada efectuó una pl'ecisión impOltante -aunque alejada 
del objeto de este comentario- al dedanr que el reajuste de la indemnización se contabiliza 
desde la fecha en que la sentencia resulta ejecutoriada y no desde la fecha del fallo. 

4 El recurrente también invocó otros dos argumentos accesOl'ios: una supuesta violación 
del artÍCulo 1. 558 del Código Civi4 en atención a que los peljuicios provendrían de la propia 
conducta del demandado, que "no consultó médico alguno sino que se diagnosticó la 
enfermedad del SIDA"; y una infracción de las normas reguladoras de la prueba La eOlte 
rechazó estos argumentos, considerando que el nexo causal es una cuestión de hecho que 
no puede altelarse al conocer de la casación en el fondo y que las reglas reguladoras de la 
prueba fueron respetadas (cons 21° a 25°) 
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analizar los argumentos para acceder a su reparación (B), se examinará bre
vemente la relación contractual que existia entre el laboratorio y el actor (A) 

(A) Existencia de un contrato 

4 Relación contractual entr'e el actor y el laboratorio 

El demandante planteó sólo subsidiariamente la acción de responsabilidad 
contractual, sin duda con el propósito de eludir la discusión acerca de la 
procedencia del daño moral en este ámbito; no obstante, parecía indiscuti
ble la existencia de una relación contractual entre el actor y el laboratorio El 
fallo de Corte Suprema concluyó: 

"que entre las partes existió un vínculo juridico consistente en un con
trato de prestación de servicios mediante el cual el Laboratorio Bioló
gico SA se obligó a tomarle al actor una muestr'a de sangre, analizar
la e informarle su resultado en orden a la presencia del anticuerpo del 
VIH (virus de la inmnnodeficiencia humana) y el Sr X se obligó, por 
su parte, a pagar una determinada suma de dinero por dicha presta
ción"5 

En efecto, en la contratación masiva el ofr ecimiento de servicios al públi
co (en este caso, la realización de exámenes médicos) constituyejUlídicamen
te una "oferta" Al ser aceptada por un pruticulru se da nacimiento a un con
trato, cuyas condiciones de contratación, como ocune típicamente en estas 
situaciones, son fijadas unilateralmente por el prestador del servicio, Se trata, 
por tanto, de un contrato por adhesión, celebrado entre un proveedor y un con
sumidO!, y sujeto a la ley N° 19,496, ,Iobre protección de lo", derecho", de los consu
midoref'; calificación que tiene algunos efectos prácticos según se expondrá' 

Cabe la pregunta, ¿qué OCUlre cuando un hospital, una clínica o un médi
co, con el fin de precisar las causas de una enfermedad encarga a un tercero 
(laboratorio especializado) la realización de un examen específico (como el 
VIH), remitiéndole una muestra de sangre? Dos relaciones contractuales exis
tirían en este caso: una entr'e el paciente y el hospital, clínica o médico, y otra 
entre estos últimos y el labor atorio El paciente no estaría vinculado 

5 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 6°); fundándose en los hechos establecidos 
pOI el juez de fondo (24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996, cons 15°) 

6 Véase sobre estos contratos por ad..hesión entre proveedores y consumidores: Mau
ricio rAPIA y José Miguel VA1DIVIA, Contrato por adhesión, ley N° 79.496, Santiago, EditOlial 
Jurídica de Chile, 2002, p, 49 Y s 

, Véase infra (párrafo 9) 
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contractualmente al laboratorio, que actúa como simple mandatmio o repre
sentante en la ejecución del contr'ato y, por ende, un diagnóstico eITado de su 
parte constituida un incumplimiento contractual imputable directamente al 
mandante (arts, 1.448 y 1 679 del CódIgo Civi4' Sostener lo contrario implica
ría autorizar' una excusa general del deudor cada vez que el incumplimiento 
se deba a la negligencia de un tercero en quien delega la ejecución del contra
to, Si la víctima deseara en tal caso demandar al laboratorio, debería recuIIir 
entonces a las normas de la responsabilidad extracontractual, en atención a 
que la negligencia en el examen fue la causa de los daños 

S, Posición del Instituto de Salud Pública 

La posición del Instituto de Salud Pública es distinta, pues obligado legal
mente a ratificar los resultados de tales exámenes no mantiene relaciones 
contr'actuales con los clientes de los laboratorios Tampoco al Instituto po
dría imputáISele en este caso un ilícito cuasidelictual fundado en el enor de 
diagnóstico de la enfermedad, puesto que su labor se limitó a confirmar un 
resultado a partir de una muestra de sangr e tomada y etiquetada enónea
mente por el laboratorio, La sentencia de primera instancia, por el1o, decla
ró que los perjuicios sufridos por el demandante no podían imputarse al 
Instituto de Salud Pública, rechazando la demanda interpuesta en su contra 
y en contra del fisco' 

(B) Procedencia de la indemnización del daño moral 
por incumplimiento de contrato 

6 Violación del articulo 1.556 del Código Civil 

Confirmada la existencia de una relación contractual entre las partes, el 
principal capítulo del recurso de casación atribuía a la sentencia de segunda 
instancia el enor de derecho de infringir el artículo 1556 del Código Civil 
Evidentemente, en opinión del recurrente este artículo sólo declararía 
indemnizable el daño emergente y el lucro cesante, excluyendo la repara
ción del daño moral en materia contractual 10 El fallo de la Corte Suprema 
rechazó este argumento, estimando que la sentencia impugnada aplicó váli
da y con ectamente ese articulo del Código Civipl 

g El mandante, evidentemente, podría repetir contra el representante 
924° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons 23°) 
10 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons 5°), 
JI Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons 18°) 
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Antes de analizar los argumentos de la Corte, conviene revisar bI eve
mente la evolución que ha experimentado la indemnización del daño moral 
por incumplimiento contr'actual en el derecho nacional y comparado, 

7. Jmisprudencia y doctrina nacional 

Como ha ocunido en la experiencia comparada, la procedencia de la repa
ración de los perjuicios morales derivados del incumplimiento contractual 
ha sido progresivamente aceptada por la jmisprudencia, con el apoyo de la 
mayor parte de la doctrinal2 

Como es sabido, el Código Civil no regula la reparación del daño moral, 
Es más, la única norma que se pronuncia sobre este daño excluye su repara
ción (en materia de injmia, el articulo 2.331), Así, a principios del siglo xx, la 
reparación alcanzaba sólo a los perjuicios patrimoniales de que trata el articu
lo 1 556 (daño emergente y lucro cesante), La jmisprudencia nacional comenzó 
a conceder la indemnización del daño moral, en materia extracontractual, 
desde la década de 1920, con algún retraso en relación con el Derecho Com
paradol'; sin embargo, en el ámbito de la responsabilidad contractual la jmis
prudencia se ha mostrado aún más reticente, argumentando que el Código 
Civil no ordena la reparación en sede contractual de "todo" daño (como lo 
hace en el ámbito extracontractual el articulo 2,329), sino que únicamente del 
daño emergente y del lucro cerante (articulo L556), conceptos que históricamente 
han tenido una clara connotación patrimonial Así, hasta el año 1950 existió 
una posición jmisprudencial unánimemente hostil a la indemnización de es
tos perjuicios en sede contractual, fundada en que la patrimonialidad de los 
contratos exclnía tal posibilidadl', Esta reticencia fue estimulada por la caren-

12 la indemnización del daño moral en la responsabilidad contractual ha sido 
exhaustivamente estudiada en el derecho nacional por Crumen DOMíNGUEZ H" El daño 
mora~ Santiago, Editorial]urídica de Chile, 2000, p, 167 Y s ; así como en la reciente memoria 
de pIueba de Nicolás ROJAS C , El daño moral derivado de incumplimiento de contrato, dirigida 
por Enrique Barros, Santiago, Universidad de Chile, 2002 

13 En general, se señala que la Corte Suprema concedió por primera vez la indemnización 
del daño moral en la sentencia de 16 de diciembre de 1922 (daño moral por muerte de un hijo 
de ocho años afl'opellado por un tr'anvía), RD], t. XXI, sec la, p, 1..053 Sobre la evolución de 
la reparación del daño moral en Chile: Carmen DOMÍNGUEZ H , "La indemnización por daño 
moral Modernas tendencias en el Derecho Civil chileno y Compar'ado", en Revista Chilena de 
Derecho, vol, 2 5, N° 1, Santiago, Universidad Católica de Chile, 1998, p 2?·55 Y DOMÍNGUEZ H 
(n, 12)j Enrique BARROS, Curso de responsabilidad civil extracontraGtua~ Santiago, Universidad de 
Chile, 2002 y Hemán CoRRAL, Lecciones de responsabilidad civil exiraconiractua4 Santiago, Ediioriai 
Jurídica de Chile, 2003, p 148 Y s 

14 Pueden consultarse las siguientes sentencias que rechazan la indemnización del 
daño moral en materia contractual: Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de junio de 1936, 
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cia de estudios doctrinales (la mayoria de los autores eludía el tratamiento del 
daño moral, como es el caso de Luis Claro SolarIS), y por una lectura enada 
de la influyente obra de AItmo AIessanmi, quien paradójicamente, y a pesar 
de lo sostenido hasta la fecha por algunos autores y fallos nacionales, no se 
pronunció contra la indemnización del daño moral en materia contractual", 

Pero en la década del cincuenta se inició un periodo de vacilaciones, que 
condujo a la jmisprudencia a aceptar la indemnización del daño moral sólo 
en algunos tipos de contr'atos, Es lo que sucede, por ejemplo, en el contrato 
de transporte, justificándose la r epar'ación del perjuicio moral en la posibili
dad del porteador de prever los daños que el incumplimiento importa y en su 
obligación de conducir al pasajero hasta el lugar de destino sano y salvo 
(denominada en la doctrina comparada obligación accesoria de leguridad)17 Sin 
duda, la COlte Suprema se percató en estos casos de la extr ema injusticia de 
negar la indemnización del daño moral a la víctima pasajera y concederla al 
tercero transeúntel' Con posteriOIidad, y particularmente en los últimos 

confinnada por la Corte Suprema sin pronunciarse sobre la cuestión, en RD], t XXXIII, sec 
1 a, p. 331 Y Corte Suprema., 18 de abril de 1950, en RD], t. XLVII, sec 1 a, p 127; cons, 2° 

15 Explicaciones de Derecho Civil chileno y Comparado, Santiago, Imprenta Nascimento, 
1937, t. 11, N' 1216 Y s, 

16 Arturo Alessandri se limita a señalar que en materia contractual el "daño moral no 
es indemnizable, a lo menos en el estado actual de la jurisprudencia" e, incluso, cita a los 
tratadistas Mazeaud, Planiol y Ripert (que influyeron notablemente en la redacción de su 
obra) "que estiman que el daño moral es indemnizable en materia contractual", en De la 
responsabilidad extracontractual en el Derecho Civü chileno, Santiago, Imprenta Universitaria, 
1943, p .. 49 Y n, 1. La sentencia objeto de este comentario afirma que la restricción de la 
reparación a los daños patrimoniales en materia conflactual "tuvo su principal sostenedor 
y defensor en el profesor Arturo Alessandri", en Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001, 
cons. 80 Véase sobre estas cuestiones: ROJAS C (n, 12), p .. 112 Y s 

17 Sobre estas obligaciones de seguridad, accesorias al contrato de transporte, que dan 
origen a la reparación de daños morales, véase Fran~ois CHABAS, Cien años de responsabilidad 
civil en Francia, traducción y notas de Mauricio Tapia, París, Editorial Van Dieren, 2004, p 
62 Y S.j Clu'istian LARROUMEI, Droi't civil Les obligations .. le contra4 5a ed, Paris, Economica., 
2003, T. III, p, 644 Y s,; Genevieve VINEY y PatrkeJouRDAIN, Les conditions de la responsabilité, 
Traité de droit civil, sous la direction deJacques Ghestin, 2a ed" París, LGD], 1998, P 398 Y s, En 
el Derecho nacional, Carlos PIZARRO, Etude critique sur la responsabilité wntractuelle en droit 
pOJitif chilien, tesis de doctorado, París, 2003, p. 166 Y s 

18 Corte Suprema., 3 de julio de 1951, en RD], t XLVIII, sec P, p 252 Y 14 de abril de 1954, 
en RD], t. Ll, sec la, p 74 En el segundo de estos fallos, la Corte Suprema acertadamente 
concluye que "el problema de la procedencia de la indemnización del daño moral se concreta 
a saber si éste es o no previsible para las partes al momento de celebrarse el conflato", y que 
"si se admite, como ocurre en la especie, que el daño moral es indemnizable cuando proviene 
de un cuasidelito, es ilógico rechazarlo si se le funda en el contrato [de transporte} " Véase 
sobre la justificación de estos fallos: DOMfNGUEZ H, (n 12), p 335 Y s 
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veinte años, los tribunales han otorgado la indemnización del daño moral 
tratándose de un contrato de trabajo (por accidentes del trabajol' o por des
pido injustificado'O) y en algunos contratos vinculados a la actividad banca
ria (como es el caso del descrédito provocado por protestos erróneamente 
efectuados por un banco)'l 

Al respecto cabe, sobre todo, destacar la sentencia de 20 de octubre de 
1994, citada por el fano objeto de este comentario". En ella, la Corte Suprema 
afuma que el artículo 1556 no excluye forzosamente la indemnización del 
daño moral; que la ley lejos de prohibir su indemnización, se refiere a los per
juicios morales en algunos casos", y que no se justifica negar su re-paración, 
pues los bienes extrapatrimoniales tienen usualmente mayor valor que los pa
trimoniales. Como se concluye en un comentario, esta sentencia tiene la virtud 
de desestimar uno de los principales argumentos para negar la reparación de 
este daño en sede contractual, esto es, el texto del artículo 1556" 

19 Sin embargo, en este ámbito existe una legislación especial (la ley N° 16 744, relativa 
al seguro social obligatorio contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades 
profesionales), que abre expresamente el derecho a la indemnización del daño moral (art, 
69) Véanse algunos fallos en este sentido: Corte Suprema, 16 de junio de 1997, en RDj, t 
XCIV, sec 3a, p 95; Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de diciembre de 1998, en Gaceta 
jurfdica, N° 222, diciembre de 1998, p 196; Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de julio de 
2002, en Gacetajurídica, N° 265, julio de 2002, p, 85 Y s., que se funda en la mencionada ley 
especial y concluye, al mismo tiempo, que el artículo 1 556 no hace ninguna distinción entre 
el daño moral y el daño patrimonial; Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de julio de 2002, 
en Gacetajurídica, N° 275, mayo de 2003, p, 227 Y s; Corte de Apelaciones de Concepción, 
28 de agosto de 2002, en Gaceta1urídica, N° 266, agosto de 2002, p 210 Y s , que también se 
funda en esa ley especial y concluye que el artículo 1..556 no prohíbe la compensación del 
daño moral; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 13 de diciembre de 2002, en Gaceta 
Jurídica, W 270, diciembre de 2002, p. 183 Y s 

20 Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepción, 12 de 
diciembre de 1997, en Revista Chilena de Derecho, vol. 25, N° 2, P 431 Y s" comentario de 
Ramón Domínguez A Una posición contraria, sin embargo, puede verse en la sentencia 
de la Corte Suprema, 12 de julio de 2001. Véase sobre esta materia Sergio GAMONAL, El 
daño moral por término del contrato de trabajo, Santiago, Editr'em SA" 2000. 

21 Véase, pOI ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de agosto de 1996, en RDj, t. 
XCIII, sec 2a, p 100, Otros fallos que han tomado una posición favorable a la indemnización del 
daño moral en materia contractual: Corte de Apelaciones de Concepción, 2 de julio de 1984, 
en Gaceta1urídica, N° 49, p. 101; Corte Suprema, 16 de junio de 1997, en RDj, t XCIV, sec 3a, p 
94; Corte de Apelaciones de Concepción, 21 de octubre de 1998, en RDj, t xcv, sec, 2a, p, 96 

22 Colte Suprema, 20 de octubre de 1994, enRDj, t XCI, sec" la, p .. 100; esp cons. 6° a 8°, 
23 La sentencia cita el artículo 544, en relación con el 539 y 1 544 del Código Civi'~ que 

aceptarlan la reparación de da.ilos no patrimoniales 
2~ Ramón DOMiNGUEZ A, y Ramón DOMÍNGUEZ B" "Comentario de jurisprudencia, Daño 

moral en la responsabilidad extracontractual Ausencia de una norma excluyente de su 
reparación", en Revista de Derecho, N° 196, Univer'sidad de Concepción, 1994, p 155-160 
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La posición de la jurisprudencia a partir de la segunda mitad del siglo xx 
(especialmente en los últimos veinte años), parcialmente favorable a la repa
ración de este daño en materia contractual, se explica también por la prolife
ración de obras generales (Orlando Tapia S ", Fernando Fueyo", René Ra
mos"), estudios monográficos (Leslie Tomasello", Carmen Domínguez29), 
memorias de pruebas (Nicolás Rodriguez P30,José Gabriel Palma'!, Cristián 
Aedo B. ", Nicolás Rojas G33, entr·e otras"), y artículos o comentarios (Claudio 
Illanes", Ramón Domínguez A, Ramón Dominguez B.36), que han argu
mentado en su favor Una notable influencia ha tenido, entre éstos, el estudio 
de Leslie Tomasello, quien observa que la prestación en que consiste una 
obligación contractual no es necesariamente de carácter patrimonial y que su 
incumplimiento puede causar daños extrapatrimoniales al acreedor' Tam
bién el trabajo de Carmen Domínguez, que dedica extensas páginas a refutar 
los argumentos utilizados tradicionalmente para rechazar la reparación del 
daño moral contractual: la supuesta patrimonialidad excluyente de la presta
ción -que resulta irrelevante cuando el incumplimiento ocasiona perjuicios 

25 De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad de!ictual entre lo,s contratantef, 
Concepción, Publicaciones de la Universidad de Concepción, 1941, p 292 

26 Entre otras obras, Cumplimiento e incumplimiento de las obligacioner, Santiago, Editorial 
Jurídica de Chile, 1991, p. 375 Y s 

27 De las obligaciones, Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1999, p" 243 
28 El daño moral en la responsabilidad contractual, Santiago, Editorial jurídica de Chile, 

1969, Antes de este trabajo, puede citarse, en favor de la r'eparación del daño moral en el 
contrato de "transporte, la tesis de Mario Rurz G., El tramporte de pasajeros en la doctrina'y la 
jurisprudenaa, memoria de prueba, Santiago, Universidad de Chile, Editorial Universitaria, 
1962, p. 179 Y s. 

29 DOMfNGUEZ H, (n 12) y también, con anterioridad (n. 13) 
30 El daño moral en la responsabilidad contractua4 memOIia de prueba, Universidad Católica 

de Chile, 1992 

31 El concepto de daño moral y su recepción en la jurisprudencia chilena, seminario de titulación, 
Universidad Diego Portales, 1999 

32 Daño moral Doctrina y jurisprudenda, tesis, Antohtgasta, Universidad Católica del 
Norte, 2000, publicada por Editorial libI'Omar como El daño moral en la responsabilidad 
contractual y extracontractual 

"(n 12) 

34- En el completo trabajo efectuado de Nicolás Rojas e se analizan exhaustivamente 
las restantes memorias de pruebas en la materia y que, en general, recogen los ar'gumentos 
que los autores nacionales utilizan para fundamentar la reparación de estos daños en 
materia contractual (n 12), p 129 Y s 

35 "El daño mOI'a} en la responsabilidad contractual", en Revista de! Abogador, Santiago, 
Colegio de Abogados de Chile, 1994. 

36 Entre otr'Os, el artículo citado en n 24, pp, 155-160 
" (n .. 28), pp 120-142 
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extrapatrimoniales-, la imposibilidad de repaI·aI· el daño moral con dinero y 
el tenor literal del aItículo 1 55638 

A pesaI de esta evolución, es innegable que desde el punto de vista del 
texto del Código Civílla reparación del daño moral en materia contractual se 
sigue enfrentando en el Derecho nacional a un problema (insal~able, según !a 
opinión de Sergio Gatica"), pues el artículo 1.5 56 autonza la mdemmzaClOn 
del daño emergente y del lucro cesante, no obstante, tal como concluyen algunos 
autores y fallos nacionales, aunque no pueda forzaIse el sentido de esto,s tér
minos paIa hacer entrar la reparación del daño moral (puesto que histonca
mente han estado vinculados inequivocamente al daño patrimonial), puede 
concluirse que ese artículo, si bien no lo regula al menos no prohíbe su in

demnización40 " 

En todo caso, la jurisprudencia nacional continúa vacilante hasta esta 
fecha y existen numerosos fallos que rechazan la repaIación del daño moral 
por incumplimiento contractual'! y que emplean generalmente ~I ar?,"men
to del texto del artículo 1 556, aludido también en el voto de mmona de la 
sentencia objeto de este comentaIio42 PelO, al mismo tiempo, existen va
rios fallos que la conceden"; contr adicción que puede explicarse, según se 
expondrá, por la exigencia de la preVIsibilidad del daño moral" 

" (n. 12), p 277 Y s 
39 Aspectos de la indemnización de perjuicio.s por incumplimiento del contrato, Santiago, Editorial 

Jurídica de Chile, 1959, pp 144-145 Y 149-154 
"En este sentido, TOMASEllO (n 28), p 157 Y ROJAS C. (n. 12), p 143 Y s. Algunas 

sentencias han concluido también que el artículo 1-556 no prohíbe la compensación del 
daño moral, por ejemplo, Corte Suprema, 20 de octubre de 1994, en RDj, t X~I.' sec} a, p 
100; Corte de Apelaciones de Concepción, 20 de mayo de 2002, en Gaceta ]undlca: N 268, 
octubre de 2002, p, 93 Y s, que cita la sentencia de 1994 y Corte de ApelacIOnes de 
Concepción, 28 de agosto de 2002, en Gaceta]urídica., N' 266, agosto de 2002,.~ 210 y s_ 

41 Entre otr'Os, pueden citarse los siguientes fallos que rechazan la reparacIOo del dano 
moral en materia conu'actual: Corte de Apelaciones de Concepción, 19 de enero de 1990, 
confirmada por la Corte Suprema, 27 de agosto de 1990, en Gaceta]urídica, N° 122, a?osto 
de 1990, p, 31, fundado en el texto del artículo 1556 del Código Civil; Corte de Apelac~ones 
de Santiago, 25 de septiembre de 1996, en RDj, t. XCIII, sec 2a, p. 115; Corte de ApelacIOnes 
de Santiago, 9 de diciembre de 1999 ("González Humberto con Rojas Gino", ingreso Corte 
N0 5303-1996); Corte Suprema, 3 de enero de 2000, enRDj, t. XCVII, sec, la, pI), Asimismo, 
en el estudio de Nicolás Rojas se mencionan otras dos sentencias, no editadas, confitmadas 
por la COIte Suprema, de 14 de agosto de 2000 y de 11 de ene:~ de ~O,OI, que rechazan la 
indemnización sobre la base del texto del articulo 1556 del COdIgO Czvzl(n, 12), p 139. 

42 El voto disidente del ministro jorge Rodríguez concluye que al indemnizar el daño 
mOlal en materia contractual se desatiende el tenor literal del artículo 1 556 del Código Civtl, con 
el pr'etexto de consultar su espíritu y su intención (Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001) 

43 Véase infla (pánafo 12) 
44 Véase infra (párrafo 13), 
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8 Un argumento adicional: el eftcto horizontal 
de los derechos constitucionales" 

Por otra paIte, el desarrollo de la teorla constitucional moderna contribuye 
a reforzaI· la tesis de la reparación del daño moral en mateda contractual. 
La Constitución, que contiene un catálogo de derechos y de gaIantías consi
derados fundamentales, no sólo representa una defensa de los particulaIes 
contra los excesos del Estado sino que, también, establece un conjunto de 
valores o principios que imponen limites a la actuación de los paIticulaIes 
en sus relaciones con otros particulaIes Esta utilización de las normas cons
titucionales, denominada usualmente eftcto horizontal de los derechos fonda
mentales", es un aIgumento adicional para aceptar la indemnizacion del daño 
moral en mateIia contractual .. En efecto, la Constitución, entre otros dere
chos, asegura el respeto a la integIidad física y síquica (artículo 19 N° 1) ya 
la intimidad, vida privada y el honor (artículo 19 N° 4), garantizando a los 
particulaI€s la protección de intereses extrapatrimoniales. La reparación o 
compensación económica concedida a la víctima de los daños morales es 
una forma de gaIantizaI la efectiva protección de tales intereses extrapatrimo
niales, siendo indiferente en principio que el hecho generador de tales per
juicios provenga del incumplimiento de un contrato 

La jurisprudencia nacional, gracias al extendido desaIrollo del recurso 
constitucional de protección, ha aceptado que se invoque directamente un 
der echo constitucional -como la propiedad incorporal sobre un derecho 

45 Véase sobre este efecto horizontal de los derechos constitucionales: Andr'és JANA 1 , 
"la eficacia horizontal de los deI echos fundamentales", en Los derechos fundamentales, 
seminario en latinoamérica de Teoría Constitucional y Política, SELA, 2001, Buenos Air'es, 
Editores del Puerto, 2003, p 53 Y s,; Víctor' F'ERRERES C" "la eficacia de los derechos cons
titucionales frente a los particulares", en 1 os derechos fundamentales, seminario en 
Latinoamérica de Teoría Constitucional y Política, SELA, 2001, Buenos Aires, Editores del 
Puerto, 2003, p 41 Y s,; Carlos PIZARRO, "Los derechos fundamentales y los contr'atos Una 
mirada a la Drittwirkung", en GacetaJurídicn, N°221, noviembre de 1998, p 7 Y S 

46 La expresión efecto horizontal se utiliza prua graficar que los derechos fundamentales 
producen efectos entre privados, en oposición al efecto vertical en que sólo resultan oponibles 
tales derechos a las acciones de entes públicos (es el contnste entr'e coordinación y 
subordinación) En el lenguaje jurídico alemán (derecho en que esta discusión ha alcanzado 
un mayor desarrollo) se utiliza la expresión Drittwirkungpara referirse al efecto de los derechos 
fundamentales frente a terceros, En el lenguaje jurídico anglosajón, en adición al horizontal 
effec~ se ha introducido la nomenclatura de privatisation of human rights El efecto horizontal 
puede ser, a su vez, directo o inmediato {unmittelbare Drittwirkuni) e indirecto o mediato (mittelbare 
Drittwirkung) según se reconozca a los derechos constitucionales el cru'ácter de derechos 
subjetivos también vinculantes par'a los privados o sólo un rango de principios que se irradian 
a las relaciones privadas a través de los valores que subyacen a ellos EnJANA (n, 45), p 53 
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personal" o la igualdad- en conflictos entre paIticulares -como el incum
plimiento de un contrato- También en materia de responsabilidad civil exis
ten vaIias sentencias que citan como derechos directamente oponibles a las 
partes del litigio el artículo 19 N° 1 Y 4 de la Constitución, con el objetivo de 
conceder la repaI ación del daño moral en materia contractual y sostenien
do, generalmente, que tales normas predominan de modo jerárquico por 
sobre el aItículo 1.556 del Código Civil'8 Esta tesis ha sido desaITOllada, asi
mismo, por algunos autores nacionales49 

No cabe duda de que la invocación de la Constitución en conflictos entre 
privados muestra el vigor y la elasticidad de sus preceptos Pero esa práctica 
involucra algunos riesgos Las normas constitucionales son expresión de va
lores considerados fundaIUentales por la sociedad, pero la materialización de 
esos principios generales y abstractos en reglas precisas es una taIea que 
corresponde al legislador Así, por ejemplo, el respeto constitucional de la 
integridad física puede llevaI' a concluir que el daño corporal suflido por la 
infracción contractual debe ser repaIado, pero ello nada nos dice acerca de la 
naturaleza de esa repaIación, de su alcance y de sus límites, Estas últimas 
cuestiones son los típicos problemas que el Derecho Privado, en más de vein
te siglos de evolución, ha intentado resolver mediante leyes y prácticas judi
ciales que, por ejemplo, han extendido la repaIación al pretium doloris, precisa
dos las reglas sobre legitimación activa y exigido la previsibilidad de los daños 
como límite a la repaI'ación Esta riqueza normativa corre el riesgo de des
preciaI'Se cuando las sentencias fundan su decisión no en las normas legales y 
costumbres judiciales, sino en la aplicación directa de normas constituciona
les que tienen valor de principios generales, pero cuyos límites son, más bien, 
difusos50 , Esa misma indeterminación es una fuente de inseguridad jurídica, 

47 Véase sobre el desauollo de esta práctica en materia de contratos y sus riesgos: 
Andrés JANA 1. yJuan Carlos MARÍN G" Recurso de protección y contratos, Santiago, Editorial 
Jurídica de Chile, 1996 

48 Véase, por ejemplo, Corte Suprema, 20 de octubre de 1994, en RD], t XCI, sec, F, p 
100j Corte de Apelaciones de San Miguel, 24 de agosto de 1995, en RDJ, t XCII, sec 4a, p 
161; Corte de Apelaciones de Concepción, 21 de octubre de 1998, en RDJ, t. xcv, seco 2a, p 
96j Corte de Apelaciones de Concepción, 28 de agosto de 2002, en Gaceta Jurídica, N° 266, 
agosto de 2002, p 210 Y s" que concluye que el articulo 1.5 56 no excluye la reparación del 
daño moral y que, en todo evento, deben prevalecer en caso de conflicto el artículo 19 N° 
1 Y 4 de la Constitución, en el que debería fundarse la repanción de este daño 

.. Véase, por ejemplo, DOMiNGUEZ H (n 12), p 360 Y s,; RAMos (n 27), p 283 Y DOMiNGUEZ 
A, Y DOMÍNGUEZ B (n 24), p 1.58 

50 Véase sobre la diversa natmaleza de los principios y reglas: Robert ALEXY, Teoria de los 
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993 y Enrique BARROS, 

"Reglas y principios en el Derecho", en Anuario de FilosofiaJurídica y Social, N° 2, 1984 
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pues sobre la base de esas normas generales de la Constitución puede alegaIse 
como daño mOl'al consecuencias de incumplimientos contractuales que esca
pan a la previsión normal de las paItes y que deben permanecer, según las 
reglas del Derecho Privado, fuera de la repaIación51 

En el fallo que se comenta, la Corte utilizó preceptos constitucionales 
como fundaIUento de su decisión, al invocar los aItículos 1 ° Y 190 de la Cons
titución en la justificación del derecho del demandante a recibir una indemni
zación; sin embaIgo, la sentenCia se limita a citrulos sin abundar en el efecto 
aIgumentativo que debiera atribuirse a los derechos fundaIUentales" Así, se 
pueden extraer conclusiones muy distintas a paItir de esta sentencia, Podría 
concluirse que la Corte le dio un valor interpretativo a dichas normas consti
tucionales o, bien, ir más lejos y entender que desestimó el aItículo 1556 
porque en el extremo sería contrario a las normas citadas al excluir la repaIa
ción del daño moral en sede contractual, De esta forma, el riesgo de indeter
minación que se anuncia en el párrafo precedente se transforma en una fuente 
de incertidumbre jurídica mayor al dar espacio el fallo a conclusiones que 
representan posiciones doctrinaIias antípodas en el Derecho CompaIado, 

Sin perjuicio de las debilidades de la sentencia comentada, la influencia 
de los derechos fundamentales en distintas áreas del Derecho Privado es 
irresistible y a la vez deseable; no obstante, es pr eferible que esa penetra
ción se haga utilizando las normas constitucionales como principios 
interpretativos de las normas pertinentes del Código Cwil (especialmente los 
artículos 1546, 1556 Y 1.558), declaIando la procedencia del daño moral 
cuando, según las normas civiles, exista un perjuicio cierto a intereses 
extrapatrimoniales que pudo prever'Se por las paItes al contratar y se cum
plan las demás condiciones de la acción de responsabilidad civil, Esto cons
tituiría una renovación del sentido de estas normas civiles paIa consagraI la 
indemnización de daños cuya reparación se considera un principio ineludi
ble en la actualidad (que no fueron imaginados al tiempo de la redacción del 
Código), respetando al mismo tiempo la lógica del Derecho Privado" Ello 
sería consistente con la propia tradición del Derecho CiviL Después de todo, 
como acertadamente afirma Enrique Banos, precisamente por su carácter 
maI'cadaIUente histórico el Derecho Privado se encuentra abierto a la evo
lución53 Por el contt'ruio, una aplicación directa de las normas constitucio
nales sin la mediación de la rica tradición civil, puede conducir, como ha 
señalado Carlos Peña, a propósito de la utilización indiscriminada del re-

" Véase '"fra (párrafo 13) 
"VéaseJANA (n 45), p 64 Y s, 
53 "Lo público Y 10 privado en el Derecho", en Revista Estudios Públicas, N° 81, 2001, P 5 Y s 

183 



Andréf lana 1 y Mauricio Tapia R 

curso de protección, a una práctica constitucional procesalmente avanzada, 
pero argumentativamente arcaica54

; o lo que es peor, fundada en una fOlma 
elemental de justicia de equidad55 

9. Leyes especiales 
Finalmente, como un argumento adicional, se debe tener presente que exis
ten normas legales nacionales que han reconocido expresamente la proce
dencia del daño moral en caso de incumplimiento contractual Una de ellas 
es la ley N° 16.744, relativa al seguro social obligatorio contra riesgos de 
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, que abr e expresamen
te derecho a la indemnización del daño moral (art. 69)56 En segundo lugar, 
la ley N° 19496, sobre protección de los derechos de los consumidores, 
que contiene una norma que reconoce a los consum!dores el derecho a la 
"indemnización adecuada y oportuna de todos los danos matenales y mora
les en caso de incumplimiento a lo dispuesto en esta ley" (art. 3 letra e) El 
incumplimiento de esta ley se acredita, entre otras formas, precisamente si 

el proveedor 

"en la venta de un bien o en la prestación de un servicio, achlando con 
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o defi
ciencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, se
guridad, peso o medida del respectivo bien o servicio" (art 23)". 

El fallo objeto de este comentario se refería a un incumplimiento defec
tuoso de un contrato de prestación de servicios, que debe calificarse coma un 
contrato por adhesión sujeto a las normas de esta ley del consumidor y su 
incumplimiento, en consecuencia, puede dar origen a la reparación del daño 
moral" Como es posible imaginar, una inmensa mayoría de los contratos 

54 Práctica constitucional y dereGhos fundamentales, Santiago, Corporación Nacional de 
Reparación Y Reconciliación, 1997, p, 154 Y s 

55 Véase en este sentido,JANA y MARÍN (n 47) 
% Véase Infra (pánafo 7) y las sentencias citadas en n 19 
57 Véase en este sentido PALMA (n 31), p, 30 Y S 

58 Véase supra (pánafo 4), La aplicación de las normas de esta ley parece indiscutible 
tratándose de laboratorios que prestan servicios de exámenes o análisis médicos, Por el 
contrario, a los "médicos" personas naturales, como tradicionalmente se ha sostenido que 
los orofesionales no celebran actos de comercio, no se le aplicarían las nonnas de esta ley 
(art~ 2), Véase en este sentido: Rony JARA, Ámbito de aplicación de la ley chilena de protección al 
consumidor, Inclusiones y e.xcluriones, en Derecho del consumo y protección al consumidor, Santiago, 

Universidad de los Andes, 1999, p 60 
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del comercio masivo quedan sujetos a estas disposiciones, y así en los últimos 
años varias sentencias en el ámbito de la protección al consumidor han Con
cedido la indemnización del daño moral por incumplimiento contractual". 

10. Derecho Comparado 

Con algún adelanto a la experiencia nacional, la tendencia en el Derecho 
Comparado ha sido conceder la repar·ación del daño moral en materia con
tractual. Se puede revisar, a modo ejemplar, lo sucedido en el Derecho 
francés, alemán y en el Common Law. 

En el DERECHO FRANCÉS, sobre la base del artículo 1149 del Código Czvzl 
(semejante al artículo 1556 del Código nacional)60, esta conclusión es indis
cutible, sobre todo luego del "descubrimiento" por la jurisprudencia de la 
obligación de seguridad (preservar la integridad del acreedor) implícita en 
cIertos contratos (transporte de personas y contrato médico, por ejemplo)'I, 
y que da lugar a la reparación de daños morales en caso de incumplimien
to". En la actualidad, los textos no hacen distinciones entre la reparación 
del daño moral en materia extracontr actual y contractual" 

• 5~ Puede consultarse, a modo ejemplar, la siguiente sentencia emanada de un juzgado de 
policla local (competentes para conocer las infracciones a esa ley): Juzgado de Policía Local 
de Providencia., 12 de abril de 2000 ('Jorge Streeter P con Autorentas del Pacífico Umitada"), 
que condenó a la indemnización del daño mmal (aunque sin discutir la naturaleza de la 
responsabilidad) a una empresa de arrendamiento de automóviles que efectuó un doble 
cob:o del servicio, obligando a un cliente a efectuar aclaraciones y a solicitar explicaciones, 
sufnendo el temor de verse perjudicado en sus antecedentes comerciales a raíz de la supuesta 
falta de pago (se cita, en la sentencia, el mencionado aItículo 23 de la ley N° 19496) 

60 El texto del artículo 1.149 señala: "Los daños e intereses debidos al acreedor son, en 
general, la .pérdida que hubiela su:fi:ido y la ganancia de la que hubiera sido privado, salvo 
las excepCIOnes y modificaciones citadas a continuación" ("Les dommages et intérets dus 
au créancier' sont, en généIal, de la perte qu'il a fait et du gain dont iI a été privé, sauf les 
exceptions et modifications ci-apres") 

61 Véase sobre estas obligaciones de segUIidad en el Derecho fr'ancés los estudios 
citados en n 17. 

52 Generalmente se estima que se trata de una obligación de resultado. 
63 ,Así, entre los manuales y tratados recientes: Jean CARBONNIER, Droit Ctvzl, les 

obligatwns, 22a edición refundida, París PUF, Thémis Dmit Privé, 2000, t. 4, p, 155 Y s,; 
URROUMET (n, 17), p, 644 Y s; Philippe LE TOURNEAUy LOle CADIEI, Droitde la respomabilité el 
des contrats, París, Dalloz Action, 2002-2003, p 408 Y s ; Henri LtoN,]ean MAZEAUD y Franc;ois 
CHAMS, Lefom de droit cwil, Obligations-, Théorie générale, 9a edición por Franc;ois Chabas 
París, Montchrestien, 1998, t. JI, 1 v, P 422 Y s,; Franc;ois TERRÉ, Philippe SIMLER y Yves 
LEQUEfTE, Droit civil, Les' obligations, 8a ed , Paris, Précis Dalloz, 2002, p, 540 Y s ; VINEY y 
JOURDAIN (n 17), p. 24 Y s 
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En el DERECHO AlEMÁN, el BGB establece taxativamente los derechos y 
los bienes jurídicos cuya violación se protege con la indemnización", soste
niéndose durante la primera mitad del siglo xx que estos preceptos, desde ya 
restrictivos, no regian cuando el daño moral proviene del incumplimiento 
contractual" Como usualmente las obligaciones contractuales tienen un con
tenido exclusivamente económico, el problema se consideraba de menor im
portancia; sin embargo, el deseo de reforzar el respeto a la dignidad humana 
luego de las atrocidades cometidas en la Segunda Guena y el desanollo de la 
teoría constitucional a partir de los años cincuenta, llevó a reculIir a los dere
chos fundamentales reconocidos en la Constitución de Alemania Federal de 
1949 para la creación de un derecho general de la pmonalidad Sobre la base de 
este derecho, el nibunal Constitucional declaró que los jueces están obliga
dos a interpretar las restrictivas normas del BG B de manera que hagan pro
cedente, en casos distintos a los previstos por ese código, la indemnización de 
los intereses extrapatrimoniales66

. En la actualidad, si se prueba la inhacción 
de un derecho a la personalidad es indiferente que el daño provenga de un 
incumplimiento contractual, siempre que se cumplan los otros requisitos de 
procedencia de la acción indemnizatoria67

, 

En el COMMON 1Aw, en términos generales, se admite en la actualidad la 
reparación de non economie loss tratándose de torts (responsabilidad extr·acon
tractual) En materia contractual, sin embargo, su reparación se ha enfrenta
do a fuertes reservas, hasta el punto de ser excluidos en contratos típicamente 
comerciales Así, daños por pain and suffering o mental distress no son 
indemnizables por incumplimiento de contr atos, excepto por supuesto en aque
llos casos en que existe una superposición entr e un contrato y la responsabili
dad extracontractuaI, como ocurre con los daños corporales causados por 
negligencia médica o los provocados a un trabajador". Las razones que se 
han dado para esta limitación son, en esencia: que históricamente los contra
tos se vinculan a intereses económicos, que los eventuales daños mOIales 

64 Cuando no es posible la repanción en naturaleza, la indemnización en diner'O sólo 
procede en los casos señalados expresamente por el BGB, en especial, en materia 
extracontractual se acepta la reparación de las lesiones al cuerpo o la salud y las privaciones 
de libertad 

65 Véase en ese sentido: Karl LARENZ, Derecho de obligaciones, traducción y notas de 
Jaime Santos Briz, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p 232 

66 Esta sentencia del Tribunal Constitucional (1973), confirmó una jurisprudencia que 
ya había establecido la Corte Suprema Federal. 

67 En particular, que los daños se~.n "serios" Véase una exposición del desa.II'ollo de 
estas materias en Alemania en ROJAS C (n 12), p 79 Y S., Y 148 Y s. 

68 Véase Patrick AlnAH, An introduction to the Law oi Contracts, sa ed, Clarendon, 1995, 
p 440 
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originan incertidumbres por su difícil avaluación y que una indemnización 
del daño moral podría ser fuente de una compensación desproporcionada" 
Esta posición ha sido reforzada por el análisis económico del Derecho, que 
ve en la mdemnrzaclón de daños no pecuniar·ios un factor de incertidumbre 
en la determinación de los costos del incumplimiento y, por ende, un obstácu
lo a la asignación eficiente de los recursos'o; sin embargo, los tribunales de 
Estados Unidos y el Reino Unido no han aplicado esta regla de maner a rígi
da. En ~Iertos_ casos los j~eces han mirado a la naturaleza del contrato y han 
con~edldo danos no patrImoniales: cuando era particularmente probable que 
del mcumphmlento se sIguIeran este tipo de daños"; cuando el propósito mis
mo del contrato era proteger de un daño emocional o proveer a la contrapar
te de un beneficio no monetario"; en fin, cuando el incumplimiento del COn
trato es tan reprochable que podría considerarse como fuente de responsabilidad 
extracontractual" De este modo, con la reserva de la particularidad de los 
casos resueltos en el Common Law, puede sostenerse que en los denominados 
pmonal contraets, que atienden a intereses personales (contratos médicos, de 
tr~~nspOIte_de personas, de vacaciones, funerarios, etc,), se concede la repru:a
CIOn de danos no pecuniru:ios; cuestión que no OCUITe en los commercüzl contralts, 
en que predominan los intereses pecuniarios (como un simple contrato de 
compraventa) .. Pero estas categorías admiten cierta flexibilidad si las particu
landades del caso así lo exigen. Por ejemplo, una típica transacción comer
cial sobre un objeto de un valor emocional para una parte, conocido de la 
otra, puede dar lugar a la reparación de los perjuicios no económicos" 

11. Fundamentos del fallo para la indemnización 
del daño mor al contractual 

De lo expuesto puedeconcluirse que el Derecho Comparado tiende a acep
tar, con CIertas condlclOnes, la reparación de los inter eses extrapatrimoniales 

69 Sobre estas cuestiones véase AIIYAH (n. 68); Ajan FARNSWORIH, Contracts, 2a ed, Bastan, 
1990, p .. 934 

70 Véase Richard POSNER, Análisis económico del derecho, traducción de Eduardo Suárez 
1 a :~, en espru:ol, México, Fondo de Cultura Económica, 2000, pp. 96 Y 116 Y s. Est~ 
p"0slclOn no esta ~:~~ta de d,et~actore~. Así, por ej:mpl~, se ha afirmado que también una 
mfracompensaclOn de la vlctima estImula una aSIgnaCIón de recUI'SOS ineficiente, pues el 

autor no asume todos los costos de su actuar 
"Véase FARNSWORIH (n 69), p 934 
n Véase AJIYAH (n. 68), p. 440 
73 Véase FARNSWORIH (n. 69), p 934 

• 74 Por eje~plo, el cas,o Wi~~ekler vs. Scheers jewelerr, en el que un joyero perdió unos 
amIlos de famIlIa que habla recIbIdo para fabricar uno nuevo (8 Cal. App 3d. 844, 88 Cal 
Rptr 39-1970) 
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lesionados por la infracción contractual La sentencia objeto de este comen
tario es coincidente con esa evolución y para apreciar sus alcances resulta 
necesario examinar detalladamente los argumentos empleados pOI la Corte 
Suprema. 

En primer lugar, la COIte hace valer un argumento histórico, al afirmar que 
al momento de la redacción del Código Civil (y de su fuente el Código Cívil 
francés) el daño resarcible comprendía solamente el perjuicio patrimonial, 
que era el único conocido por la doctrina. Por ello, no puede sostenerse, en 
opinión de la CDIte, que la intención de los redactores haya sido excluh la 
reparación de perjuicios que se ignDIaban al momento de formular el artículo 
1.556 del Código Civi?' Más aún, la utilización de la fDIma verbal "compren
de" en este artículo, sinónima de "contiene" o "incluye", no llevada implícita 
la idea de exclllsividad y no descartaría, en consecuencia, al daño moral" 

En segundo lugar, la Corte hace presente la evolución jurisprudencial en la 
interpretación del artículo 1.556. En particular, reproduce los argumentos 
de la sentencia de 20 de octubre de 1994, que concluye que no es efectivo 
que esta disposición ordene únicamente la indemnización del daño patri
monial y que la ley no prohibe invocar el daño moral fuera del ámbito de la 
responsabilidad extracontractual77 Estos precedentes demostrarían la nece
sidad de que la jurisprudencia se adapte a las nuevas necesidades sociales, 
reinterpretando los preceptos legales78 

No cabe duda de que la consistencia entre las decisiones judiciales es 
una exigencia no sólo de justicia sino, también, de certeza al propender al 
tratamiento igualitario de casos similar es. Lamentablemente, citando sólo 
los fallos favDIables a la concesión del daño moral, la Corte olvida referirse 
y hacerse cargo de los argumentos de las innumerables sentencias que has
ta esta fecha han rechazado su reparación.. En el fondo, no queda clar·o como 
se concilian aquellas "nuevas necesidades sociales" de que habla el fallo con 
precedentes recientes que han rechazado la reparación79 

En tercer lugar, la CDIte afirma que la doctrina nacional reciente, como se 
ha expuesto, acepta la indemnización del daño moral en materia contractual, 

75 Corte Suprema, .5 de noviembre de 2001 (cons.9°) 
75 En el caso de la fuente de esta norma, el artículo 1.149 del Código Civil fI'ancés, este 

problema es menor, pues el texto señala que los daños debidos al acreedor son "en 
general" la pérdida efectuada y las ganancias de las que fue privado 

77 Corte Supl'ema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 11°). Véase sobre la sentencia de 
1994 5'upra (párrafo 7) El fallo comentado también cita los fanos de 3 de julio de 1951 y de 
14 de abril de 1954, en ibid, 

78 Corte Suprema, .5 de noviembre de 2001 (cons, 12°) 
79 Un intento de explicar estos precedentes conhadictorios en infra (párrafo 13) 
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citando para ello las obras de Fernando Fueyo, Leslie Tomasello, Ramón Do
mínguez A , Ramón Domínguez B. y Carmen Domínguez H80 

En cuarto lugar, la sentencia concluye que la protección de los atributos 
morales de la persona se encuentra reconocida y garantizada por la Constz
tución, al prescribh que el Estado está al servicio de la persona humana y su 
finalidad es promover el bien común (art 1°) Y al consagrar el derecho a la 
vida, a la integridad física y síquica (ar! 19), concepciones también acepta
das por convenciones internacionales ratificadas por Chile"; sin embargo, 
la sentencia no extrae ninguna conclusión de esta constatación, es decir, no 
sostiene ni la aplicación directa de las normas de la Constitución, ni un 
posibl: .conflicto de estas nDImas con el artículo 1.556, ni tampoco que de
ban utJhzarse ~omo henamienta interpretativa del Códzgo Civil; simplemen
te se hmila a cilar el texto de esos artículos 

La invocación de los artículos de la Constitución podría entenderse como 
una incipiente muestra de la consagración del eftcto horizontal de los dere
chos fundamentales. Como se concluyó, antes que una aplicación directa de 
la Con~ti~ción que prescinda de los principios de la responsabilidad civil, 
es prefenble que tales derechos fundamentales sean utilizados para inter
pretar los artículos pertinentes del Código Civil (1.546, 1.556 y 1558), con el 
pIOpósito de concluir que la pIOtección de intereses extr apatrimoniales es 
un ~alor f~mdamental reconocido constitucionalmente y que, por lo tanto, 
su vlOlaclOn debe ser compensada pecuniariamente, siempre que se cum
plan las restantes condiciones de la responsabilidad civil" . 

En quinto lugar, la CDIte concluye que las nuevas tendencias de la doc
trina y la jurisprudencia conducen a aseverar que el concepto de daño emer
gente que emplea el artículo 1556 del Código Civil comprende no sólo el da
ño pec~ni~r~o sino, también, el mOlal Esta interpretación sería aceptable 
por el slgnrfrcado gramatical de "daño"83. 

La sentencia no cita ni autores ni fallos que acojan esta aventurada inter
pretación del concepto de daño emergente .. Esta interpretación, rara vez soste
nid~ p~r la doctrina nacional", es absolutamente discutible Existe una larga 
lradrclOn en el Derecho Comparado y nacional que atribuye al daño emer
gente u~a significación estrictamente vinculada a la pérdida patrimonial ac
tual .. ASI, la CDIte Suprema ha fallado que este tipo de daño consiste en un 

80 Corte Suprema,.5 de noviembre de 2001 (cons 13° y 14°) 
"' !bid. (cons. 15') 
82 Véase supra (párrafo 8) 
83 Corte Supl'ema, 5 de noviembre de 2001 (cons 16°) 
84 En este sentido véase RUIZ G (n, 28) 
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"desmedro real y efectivo en su patrimonio"85 En la doctrina, por ejemplo, 
Artmo Alessandri afirma que el daño emergente es "la pérdida o disminu
ción efectiva que la víctima ha experimentado en su patrimonio"86, y para 
Sergio Gatica es un "menoscabo de los bienes que forman actualmente el 
patrimonio del acreedor"" Junto a su carácter patrimonial, el daño emergen
te es esencialmente un perjuicio actua~ contemporáneo y, por ello, fácil de 
calcular objetivamente En cambio, el daño moral es un perjuicio que gene
ralmente se proyecta en el tiempo como un detrimento de bienes de la perso
nalidad y cuya valoración escapa a reglas precisas, quedando entregada a la 
prudencia judicial. Por esto, habría sido preferible que la Corte no forzara esa 
noción, y hubiera limitado su argmnentación a sostener que el artículo 1.556 
no excluye en ningún caso la reparación de otros perjuicios 

En sexto lugar, citando también la sentencia de 1994, la Corte agrega un 
argumento que la doctrina ha utilizado para sostener la reparación del daño 
moral en materia contiactual: los interese; extra patrimoniales tienen un valO1 
que ordinariamente sobrepasa aquél de los bienes patrimoniales88

. Así, na 
existirían razones para conceder su indemnización en materia extracontrac
tual y no en materia contractual89 Agrega que un tratamiento diferente lle
varía a situaciones absurdas, como en casos de responsabilidad médica, en 
que no es equitativo proceder a la indemnización si no existe un vínculo 
contractual entre el médico y paciente y se rehúse en caso contrario

90 
Con 

todo, aun cuando los daños morales tengan una entidad inferior a los perjui
cios patrimoniales en un determinado caso, deberían de todas formas repa
rarse para dar cumplimiento con el principio de reparación integra que inspi
ra en la actualidad a la legislación nacional" 

85 Corte Suprema, 2 de marzo de 1977, en Fallo.5 deZMer, N° 220, sent 1, p. 25. Por su 
parte, la Corte de Apelaciones de Santiago ha señalado que el daño emergente es el 
"empobrecimiento real y efectivo padecido por quien pide que se le indemníce" (7 de 
diciembre de 1984, en RDJ, t.lXXXI, sec 4a, p. 266) 

86 Quien cita varios fallos en apoyo de esta definición, así como abundante doctrina 
comparada y nacional, (n 16), p 547 

"' (n. 39), p 10Z 
38 Véase, por ejemplo, DOMINGUEZ H. (n. 12), p 358 Y s 
89 COIte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 16° infine) 
90 !bid (cons. 17°) 
91 Véase una exposición sobre el reconocimiento del principio de reparación íntegra 

en la jurisprudencia nacional: Andrés .lANA L. Y Carlos PEÑA G., Reparación del daño 
extracontractuaZ, Edición, jurisprudencia y doctrina, texto preparado con la participación de los 
ayudantes Claudia Gutiérrez y Francisca Román, Santiago, UniveIsidad de Chile, 2002 
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12. Fallos posteriores 

Los argumentos que han sido expuestos en el pánafo anterior han conduci
do a la jurisprudencia a insistir, con posterioridad a ese fallo, en la indemni
zación del daño moral en materia contractual tr·atándose, por ejemplo, de 
aCCIdentes laborales en el marco del cumplimiento de un contrato de traba
j09' o de una infección contraída con motivo del cmnplimiento de un con
trato médic09'; sin embargo, tal como se indicó, existen fallos recientes que 
niegan la reparación de este daño en casos de incmnplimiento contractual94 

Esta aparente contradicción puede tener una explicación, pues la indem
nización del daño moral en materia contractual se encuentra sujeta a todas 
las condiciones de la responsabilidad civiL En particular, debe rechazarse 
la indemnización cuando los perjuicios extrapatiimoniales reclamados sean 
una consecuencia imprevisible no tenida en cuenta por las partes al mo
mento de contratar, tal como se expone a continuación, 

13 .. Límite a la indemnización del daño moral en materia contractual: 
previsibilidad del perjuicio 

Según el artículo 1558 del Códígo Civí~ par·a que los perjuicios sean repara
bles deben haber sido previstos o haber podido preverse al tiempo del con
tr·ato, excepto que se le pueda imputar dolo al deudor, en cuyo caso respon
derá también de los imprevisibles95 . La previsibilidad es un criterio que se 
valora en abstracto, comparando la conducta efectiva del deudor con el 
modelo del contratante diligente, y por ello la Corte Suprema la define como 
"una posibilidad de prever lo que no se ha previsto"9'. 

92 Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de julio de 2002, en GacetaJurídi'ca, N° 265,julio 
d,: 2002, P 85 Y s,; Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de julio de 2002, en GacetaJurídica, 
N 275, mayo de 2003, p, 227 Y s; Corte de Apelaciones de Concepción, 28 de agosto de 
2002,. en Ga~'etaJurídila, N° 266, agosto de 2002, p. 210 Y s. Y Corte de Apelaciones de 
Antofagasta, 13 de diciembre de 2002, en Gaceta Jurídica, N° 270, diciembre de 2002, p 183 
ys 

93 En el ámbito médico, al obligaI'Se a sanar al paciente, el profesional también se 
compr'O~ete a. velar por su. seguridad, siendo procedente la reparación de los peIjuicios 
extrapatnmomales que denvan del incumplimiento de esta obligación. Véase Corte de 
Apelaciones de Concepción, 20 de mayo de 2002, en GacetaJurídica, N° 268, octubre de 
2002, p, 93 Y s, el recliI'SO de casación en la f01ma interpuesto contra esta sentencia fue 
declarado inadmisible por la Corte Suprema, 29 de octubre de 2002, en ibid 

9~ Véase supra (párrafo 7) 
95 Enrique Barros ha afirmado que la previsibilidad es un requisito esencial de la 

responsabilidad civil, pues la diligencia con que se mide el cumplimiento de las obligaciones 
alude a una persona que actúa razonablemente, y como Jo imprevisible escapa a la deliberación, 
no debe quedar comprendido en el ámbito de la responsabilidad del agente, (n 13) 

96 Corte Suprema, 29 de maIZO de 1962, en RDJ, t" LJX, sec 4a, p. 21 
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Ahora bien, la previsibilidad, al ser un elemento crucial de la responsa
bilidad civil, resulta en extr'emo difícil de determinar97 Usualmente es defi
nida por fórmulas generales cuya aplicación deja demasiado margen de 
discrecionalidad y, por tanto, de incertidumbre: "aquello que ocurTe en el 
CUl'SO natural de los eventos" o "eventos normales en oposición a excepcio
nales", son ejemplos que evidencian esta dificultad, 

A] igual que en otras materias de compleja aprehensión en el Derecho 
Privado, los Oligenes y la justificación de la limitación a los perjuicios pre
visibles en la responsabilidad extracontractual, contribuyen a pr ecisar el 
contenido de la regla La Constitución de ]ustiniano fijó la regla del doble 
del valor de la cosa objeto del contrato como monto máximo de la indemniza
ción de perjuicios por incumplimiento contractual. Esta regla fue tomada 
por Dumoulin, Domat y finalmente recibe forma definitiva en Pothier, quien 
tr'aduce esta regla en la idea de previsibilidad La opinión de Pothier es reco
gida con ciertas modificaciones por el Código Civil hancés y de ahi pasa a la 
mayoria de los códigos que siguen su tradición La idea fundamental en 
Pothier es que la indemnización de perjuicios por incumplimiento culpable 
debe tener un límite y este límite debe estar dado por la previsibilidad", En 
la extraordinaria lucidez de Pothier, razones de justicia y de eficiencia con
curTen en apoyo de regla Razonablemente no cabe pretender que el deu
dor haya tenido el propósito de responder sino de aquellos perjuicios que 
pudo suponer como consecuencias probables de su incumplimiento, Nadie 
se obliga, salvo acuerdo expreso, a lo que no pudo precaver ordinariamen
te Agrega Pothier, dando contenido a la previsibilidad, que debe apreciarse 
si el deudor aparece a cargo del riesgo por el cual se produjeron los daños, 
Esta idea, de dar contenido a la noción de previsibilidad a partir de la no
ción de riesgo, pareciera ser un camino particularmente fértil para fijar el 
ámbito de los daños indemnizables Así, la pregunta acerca de cuales daños 
son previsibles y cuales no, podria replantearse entonces desde la perspec
tiva de a quién pertenece el riesgo que ocasiona el daño: ¿debe el daño 
ocurrido ser tratado como parte del riesgo de una parte o el de la otra? 

Las consideraciones anteriores otorgan, en nuestra opinión, una correc
ta aproximación par'a decidir la procedencia de la indemnización del daño 
moral en la responsabilidad contractual: el daño mOlal por incumplimiento 
culpable está sujeto al requisito de la previsibilidad para ser indemnizable"" 

97 Véase sobI'e la previsibilidad del daño moral por incumplimiento contractual el 
extenso análisis de DOMfNGUEZ H. (n, 12), p, 493 Y s 

98 Véase P01HIER, Tratado de las obligaciones, traducción de la edición francesa de 1828 a 
cargo de M Dupin, pOI' M C. Cuevas Buenos Aires, Heliasta, 1978 

99 En tal sentido, la Corte Suprema en un antiguo fallo había concluido que "el problema 
de la procedencia de la indemnización del daño moral se concreta a saber si éste es o no 
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Por lo tanto, habr á que determinar si en el contrato particular de que se trata 
el deudor aparece encargado del riesgo por el cual se produce el daño extra
patrimonial, si ello forma parte o no de las expectativas que razonablemen
te cabía que se formasen las partes al momento de celebrar el contrato 

La tradición individualista del Derecho Civil entiende al contrato como 
un acuerdo que permite el intercambio de bienes, con un contenido esen
cialmente económico; sin embargo, esto no obsta a que determinados con
tratos involucren directa o indir,ectamente intereses extrapatrimoniales de 
las partes y cuya lesión pueda anticiparse como parte de aquello que según 
las expectativas de los contratantes integra el ámbito de lo contratado, Así, 
en primer lugar, pueden las partes en el acuerdo haber tenido en cuenta 
ciertos intereses no económicos, como en el caso resuelto en el Derecho 
anglosajón de un joyero que recibe a sabiendas unas joyas de familia para 
transformarlas y que termina perdiéndolas 100. Más aún, como se sabe, el 
acuerdo de las partes puede exonerar total o parcialmente al deudor de la 
responsabilidad lO! o, bien, regular anticipadamente el monto de los perjui
cios mediante una cláusula penal (articulas 1 535 Y siguientes del Código 
Civi~ Pero a falta de acuerdo, el juez deberá recurrir a otros elementos para 
determinar si las partes, al tiempo del contr'ato, consideraron como parte de 
los riesgos que asumía uno de los contratantes la lesión de intereses extrapa
trimoniales En este sentido, un elemento relevante (aunque no excluyente) 
es la naturaleza del contrato que suscriben las partes, pues existen algunos 
acuerdos (denominados en el CommonLaw, como se indicó,penonal contralty) 
que están vinculados directamente a intereses extrapatrimoniales de las par
tes, siendo, por tanto, previsible que la inhacción contractual pueda inferÍ! 
una lesión a tales intereses, como es el caso del contrato de trabajo, del con
trato de transporte de personas y del contrato médico!02, Como también se 
señaló, en muchos de estos contratos se tiende a reconocer en el Derecho 
Nacional y Comparado una obligación implícita de seguridad (llevar sano y 
salvo al pasajero a destino, no empeorar la condición del enfermo producto 
de una infección intrahospitalaria, etc ), siendo previsible al tiempo del con-

previsible pata las partes al momento de celebrarse el contrato", 14 de abril de 1954 en 
RD], tu, sec, la, p, 74 

100 Véase supra (pánafo 10 y n, 74) 
101 Salvo si se trata de un contrato por adhesión sujeto a las reglas de la ley N° 19496, 

sobre protección de los derechos de los consumidores, que establece que en tales contratos 
no producen efecto alguno las cláusulas que "contengan limitaciones absolutas de 
responsabilidad frente al consumidor que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento 
hente a deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio" 
(articulo 16 letra el 

102 Véase supra (páI1afo 10) 
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trato que una violación de esa obligación pueda originar una lesión a intere
ses extrapatrimoniales (muerte del pasajero, agravación del enfermo, etc.)103. 
En cambio, en otros contratos (denominados, en el Common Law, commercial 
contraets), por su naturaleza esencialmente fundada en el intercambio co
mercial de bienes y servicios, resulta extraño a la naturaleza y riesgos teni
dos en vista por las partes al tiempo de contratar que el incumplimiento 
tenga consecuencias extrapatrimoniales para el acreedor De esta forma se 
puede explicar que algunos fallos nacionales recientes hayan rechazado la 
indemnización del daño moral en materia contr·actual tratándose, por ejem
plo, en un contr ato de representación para la venta de armas en el extranje
ro en qué se demandó el daño moral proveniente del incumplimiento del 
pago de comisiones del representante 104 . En todo caso, aunque hubiese sido 
previsible un daño de esta naturaleza, es necesario que el incumplimiento 
contractual haya originado un perjuicio de una cierta entidad para dar lugar 
a la reparación Por ello, la decepción de un comprador a quien no fue 
entregada la cosa a tiempo no puede dar lugar a reparación por ser un per
juicio que carece de la seriedad que el Derecho exige y debe ser soportado 
como una molestia normal del comercio105 

En este sentido, el fallo comentado no efectúa ninguna apreciación acer
ca del grado de previsibilidad del daño ocasionado al actor o de la naturale
za del contrato particular; sin embargo, el actor contrató los servicios del 
laboratorio para efectuarse un examen de una enfermedad grave e incura
ble y que involucra hasta nuestros días, desgraciadamente, una cierta carga 
de reprobación social En consecuencia, es posible concluir que ellaborato
rio asumía los riesgos de los efectos nefastos que una torpeza en el examen 
podía acarlear al actor, en particular, la repercusión que podía tener en su 
salud mental y las consecuencias para sus relaciones familiares y sociales 
En este caso, los intereses extrapatrimoniales de quien solicitó el examen 
quedaban comprendidos en el ámbito de la responsabilidad del laboratorio 

14 Naturaleza de la indemnización del daño moral 

La sentencia de primera instancia concedió como daño moral al actor la 
suma de ciento cincuenta millones de pesos (el actor solicitó cuatrocientos 

103 Véase supra (párrafo 7) 
104 En este caso la Corte Suprema concluye que el acreedor enfrentaba el simple 

resultado de una situación de negocios, esencialmente incierta y eventual. Corte Suprema, 
3 de enero de 2000, en RDj. t XCVII, sec la, p. 1, Y el comentario de Ramón DOMÍNGUEZ A., 
"Responsabilidad contractual Ausencia de dafio moraL Comentario de jurisprudencia", 
en Revúta de Derecho, N° 207, Universidad de Concepción, 2000, p 173 Y s 

lOS Véase infla (páITafo 22) 
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millones), suma que el tIibunal de alzada redujo a sesenta millones de pesos 
poi estimarla elevada según el mérito del proceso'06 Si se considera que 
existen fallos nacionales que conceden sumas mucho menores en caso de 
accidentes que causan la muerte de la víctima, cabe la pregunta acerca de si 
el monto de esta indemnización puede explicar·se por el deseo implícito de 
sanciomu una conducta inexplicable bajo cualquier estándar elemental de 
diligencia atendida la entidad de los bienes enjuego: una injustificada torpe
za de mal etiquetar o confundir las muestras de exámenes de enfermedades 
gr·avesl". Así, el juez del fondo declaró que "la mínima prudencia ante la 
pandemia del SIDA indica que para los efectos de control debió ellaborato
rio privado extremar las medidas en la identificación de la muestra"'OS 

En realidad, tal constatación no debería sorprender Una práctica frecuen
te de los tribunales chilenos y extranjeros en la indemnización de daños no 
económicos es la de fijar el monto a indemnizar considerando no sólo la 
entidad del daño sino, también, la gravedad de la culpa109 Este fuerte sabor 
punitivo que presenta el daño moral hace que usualmente en el Derecho 
Comparado se le atribuya un carácter de pena privada o de daño, punitivo,lIO, 
generalmente aplicada tratándose de la responsabilidad por culpalll

. 

Si bien tal práctica pareciera contradecir abiertamente las bases de la res
ponsabilidad civil que atribuyen a la indemnización una función esencialmen
te compensatoria, es cierto que, como también ha sido reconocido en el De
recho Comparado, la función de la indemnización por daño moral más que 
compensatoria es satisfactoria. Esta idea, fundamentalmente desanollada por 
la jurisprudencia alemana, parte de la base que la lesión a bienes extr apatrimo
niales es inconmensurable y, por lo tanto, explicarla bajo la lógica compensa
toria de la indemnización patrimonial conduce inevitablemente a callejones 
sin salida. Así, el daño moral cumpliría una función más bien satisfactoria de 
la víctima, restituyendo la sensación de agravio que ha sufrido como conse
cuencia de la violación de sus bienes extrapatrirnoniales Por ser satisfactorio 
y no compensatorio, la valoración del daño mor al admitiría considerar la 
gravedad de la conducta y la posición económica de las partes 

106 Véase supra (párrafo 2) 
107 Sobre todo si se piensa que históricamente los actos médicos relativos a epidemias 

han sido considerados de interés público 
!O8 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons 16°) 
109 Véase en este sentido, BARROS (n, 13) 
110 Genevieve VINEY y PatriceJouRDAIN, Les effets de la responsabiUté, Traité de droil civil, 

mus la direciion dejacque,s Ghestin, 2a ed, Paris, LGDj, 2001, P 4 Y S 

11] Como señalara BoIÍs SIARCK, &sai d'une théorie générale de la responsabili'té dvile considérée en 
sa double fonetion de garantie el de peine privée, prefacio de M, Picard, tesis, Pruis, 1" Rodstein, 1947, 
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Es esta misma naturaleza inconmensurable la que trae aparejados los 
mayores problemas de la indemnización del daño mm aL En efecto, dada la 
imposibilidad de atenerse a parámetros o\?jetivarnente verificables como en 
el daño económico, atender a la particularidad del caso concreto exige otor
gar una discr ecionalidad casi sin límites a los jueces para valorar esta forma 
de daño De este modo, el daño moral puede transformarse en una fuente 
de incertidumbre en el sistema jurídico nacional, pues sus criterios de atribu
ción son aproximativos y la forma de determinación de su monto es simple
mente caprichosall2

. Sólo un reconocimiento expreso de la función satisfacto
ria de la indemnización y una regulación de sus condiciones y efectos puede 
eliminar tales incertidumbres ll3 En ese sentido parecen particularmente 
deseables soluciones de tablas o baremos judiciales o, incluso, legales, que 
reconociendo la necesidad de la indemnización por lesión a bienes extrapatri
moniales, permitan contrular·la enorme fuente de incertidumbr e que su va
lor ación lleva implícita 

Como podrá comprenderse, esta nota de cautela general lIente a la in
demnización del daño mOlal, adquiere especial significación cuando se trata 
de su reparación en el ámbito de la responsabilidad contractual Como ya 
hemos visto, el carácter de instrumento de intercambio económico que tie
nen los contratos hace excepcional la presencia de elementos extrapatrimo
niales como parte de la relación contr actual La idea de previsibilidad en los 
contratos se justifica por un afan de limitar la exposición de las partes en caso 
de incumplimiento intentando que ésta se mantenga en el ámbito de los ries
gos que las partes se han distribuido y consecuencialmente compensarlo de 
forma económica. La incapacidad de mensurar la cuantía que trae aparejada 
la lesión al tipo de bienes que se indemnizan a través del daño moral puede 
significar que una parte al contratar sea incapaz de mensur ar los efectos de su 
incumplimiento y, por lo tanto, el precio que puede cobrar por su prestación. 
Ello, en ausencia de segurus disponibles, puede terminar estableciendo in-

112 En el derecho francés, un examen exhaustivo de la pena privada y sus riesgos en 
Suzanne CARVA1, La responJabilité civile dans sa fonetion de peine privée, tesis, Patis, LG D J, 1995 

113 POI otra parte, desde el punto de vista de la prevención que puede lognuse con esta 
pena civi4 debe tenerse presente que la tasa promedio de indemnizaciones pOI' un ilícito opera 
como un precio de mercado que alienta o desalienta su comisión Así, una actividad riesgosa 
provista de una muy baja tasa de indemnizaciones, poseerá un bajo costo que la hará preferible 
a ouas actividades sustitutivas más cruas (los laboratorios preferirán, pOI ejemplo, pagar las 
indemnizaciones antes que costear las medidas de prevención), Por su parte, tasas de 
indemnización eXCesivamente altas inducirán a un abandono de la actividad, haciéndola 
poco rentable y derivando recmsos a ouas áreas (por ejemplo, en este caso, ocuniría que 
ningún particulru' asumiña el eventual costo de la ejecución de exámenes de SIDA) 
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centivos inconectos al desarrollo de actividades socialmente deseables (o in
deseables) 

15 Algunas notas sobre el alcance del fallo en materia 
de daño moral contractual 

El contrato es, en esencia, la forma jurídica mediante la cual se efectúan los 
intercambios en la economía moderna y, por esto, sólo excepcionalmente 
afectan intereses extrapatrimoniales de las partes. Jean Carbonnier, con so
bria claridad, ha concluido que: 

"esto que llamamos responsabilidad contractual debería ser conce
bido como una cosa muy limitada: la obligación de procurar al acree
dor el equivalente del interés (pecuniario) que esperaba del contrato; 
es un ar·tificio hacer entr·ar en él brazos quebrados o la muerte de 
hombres; las tragedias son de la competencia del artículo 1382 [esto 
es, de la responsabilidad extracontractual]""4 

En efecto, la responsabilidad contractual es esencialmente una manera de 
reparm la pérdida económica sufrida por el acreedor y únicamente cuando el 
daño moral ha sido una consecuencia previsible al tiempo del contrato debe 
ser compensado por el deudor, considerando en esa indemnización las carac
terísticas particulares de cada relación contractual En la actualidad es posibl~ 
constatar una progresiva homologación entre los estatutos de responsabIh
dad contractual y extr acontr actual y es así, por ejemplo, que la prueba del In

cumplimiento es exigida cada vez que se trata de una obligación de diligencia 
con independencia del estatuto de responsabilidad aplicable, y que los daños 
indemnizables dependan más de su previsibilidad que del tipo de acción de 
responsabilidad que plantea la víctima .. Este fenómeno, unido a una mayor 
tolerancia frente a la opción o cúmulo de responsabilidad, puede transformar 
en irrelevante esta discusión de la procedencia del daño moral en materia 
contr·actual En todo caso, la decisión comentada al menos representa una 
confirmación de que al momento del contrato existen perjuicios extrapatrimo
niales que son perfectamente previsibles por un contratante diligente, que 

b I . d . . - 115 deben entenderse a su cargo y sel cu ieltos por a In ernmzaClOn ' 
En suma, la sentencia comentada, pensamos, demuestra que la aproxi

mación doctrinaria y jurisprudencial tradicional respecto del lugar que cabe 

'" (n. 63) p. 520 
115 Ramón Dominguez A" en un comentrulo de este faIlo, destaca también que en él ~e 

menciona la "previsibilidad" como criterio de la I'epru-ación del daño moral en matena 
contractual, (n. 2), p 238 
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a la indemnización del daño moral en la responsabilidad civil contractual es 
más bien errada, No parece aceItado plantear la cuestión en los términos 
dicotómicos La pregunta no es si procede o no en términos absolutos la 
indemnización de daño mOl al en caso de incumplimiento de contratos Como 
hemos visto, la pregunta dependerá del tipo de relación contractual y de las 
circunstancias de la misma. La previsibilidad expresada a través de la idea 
de riesgos en el conlr'ato y la naturaleza de éste se muestran como caminos 
de solución que, según lo grafica la práctica generalizada de los tribunales, 
permite dar respuestas más adecuadas para fijar los límites y las condicio
nes de la reparación de la lesión a intereses extr apatrimoniales en el ámbito 
de los contratos. 

Pero resulta también conveniente examinar el cumplimiento de las restantes 
condiciones de la responsabilidad civil en el caso objeto de este comentario, en 
particular: la naturaleza de los deberes de prudencia OIiginados por el acuerdo 
y que se entendieron infringidos, así como los tipos de daños morales que 
alegó haber sufrido el actOI. Estas cuestiones serán tratadas a continuación 

II CONDICIONES DE LA RESPONSABIlIDAD DE UN LABORATORIO 

POR DIAGNÓSTICO ERRADO DE UNA ENFERMEDAD 

16 Generalidades 

Como se indicó, más allá de esa, en parte, superada discusión acerca de la 
procedencia de la reparación del daño moral en materia contractual, la in
demnización de esos perjuicios está sujeta al cumplimiento de todas las con
diciones de la responsabilidad civil previstas por el Derecho Positivo nacio
nal. En particular·, el fallo de la Corte Suprema efectúa precisiones sobre 
dos condiciones de la responsabilidad contractual del laboratorio por diag
nóstico enado de SIDA: 

(A) El incumplimiento culpable del contrato, esto es, la negligencia en la 
toma del examen 

(E) La naturaleza y entidad del daño moral reparable por ese diagnóstico 
enado. 

(A) El comportamiento negligente del laboratorio 

17 Conductas negligentes que se acreditaron en el juicio 

Para que se declare la responsabilidad del deudor es necesario que los 
perjuicios que reclama el acreedor sean una consecuencia dir ecta del in
cumplimiento culpable de la obligación. Respecto del comportamiento ne-

198 

DA,\fO MORAl CAUSADO POR UN DlAGNÓSTICO ERRADO DE SIDA: RESPONSABILIDAD CONTRACTUAl Dll LABORATORiO 

gligente que se atribuye allabOIatOIio, la Corte Suprema hace presente como 
hechos probados por los jueces de fondo que el laboratorio: 

(i) "se obligó a tomarle al actor una muestra de sangre, analizarla 
e informarle su resultado en orden a la presencia del anticuerpo del 
VIH" 

(ii) "informó enadamente al actor que su sangre estaba contami
nada con el VIH, en circunstancia que en realidad nunca fue porta
dor de dicho virus" 

(iii) "que este erTOI se debió a negligencia del demandado en la 
toma de la muestra y en la etiquetación de la misma""6 

En efecto, eljuez de fondo dio pOI acreditado: 
(i) "que el actor nunca tuvo el virus HIV" y que, por tanto, el 

laboratorio "proporcionó una información eITada"; 
(ii) que habiendo el Instituto de Salud Pública confirmado con 

"técnicas más afinadas" la presencia del VIH en la muestr a enviada 
por ellabOIatOIio, se descartó un defecto del" kit de análisis"; 

(iii) que de esta fOIma "no queda otra hipótesis de trabajo que una 
negligencia en el procedimiento de obtención de muestra y etiquetación 
desde el punto de vista de una mala identificación de la muestra"; 

(iv) que ellaboratOIio "no justificó haberse ceñido estrictamente a 
la nOImativa establecida en la resolución 478 de 6 de mayo de 1988, 
publicada en el Diario Oficial del 7 de junio de 1988, sobre el procedi
miento de toma y envio de muestra de sangre al Instituto de Salud 
Pública"; 

(v) que "la mínima prudencia ante la pandemia del SIDA indica 
que para los efectos de control debió el laboratOIio privado extre
mar las medidas en la identificación de la muestra"; 

(vi) que si bien a la época del examen "no era legalmente exigible la 
ejecución de un segrrndo examen para el caso de resultar positivo el 
primero, la prudencia indica que pudo ellaboratOIio demandado haber 
tomado alguna medida adicional de confirmación del te.!t positivo"; y 

(vii) concluye, que debiendo el labor atorio probar su diligencia 
no lo hizo y, "por el contrario, según lo relacionado, surgen eviden
cias de negligencias que exceden el nivel de la culpa leve, de donde 
deriva un cumplimiento imperfecto de la obligación contractual"1l7 

1I6 Corte SupI'ema, 5 de noviembre de 2001 (cons. 6°) 
117 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons 16°) 
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Se expuso que de la relación contractual formada entre las partes nació par a 
el laboratorio la obligación de tomar una muestra de sangre y examinar la 
presencia del VIH. Siguiendo la conocida clasificación creada por René De
mogue, surge la pregunta de si ésta es una obligación de medios o a una 
obligación de resultado, pues de esta calificación depende la forma de consta
tar· su incumplimiento l". Una obligación de medios, también denominada 
obligación general de prudencia y diligencia, obliga sólo a emplear la diligencia 
debida para intentar obtener el resultado perseguido (un típico ejemplo es la 
obligación del médico de sanar al paciente) Por el contrario, en una obliga
ción de resultado el deudor asegura la obtención de un objeto determinado, 
la obtención de un resultado concreto (la entrega material de una cosa, por 
ejemplo) En la obligación de medios, la prueba del incumplimiento del con
trato supone efectuar un juicio de valor acerca de la diligencia empleada por 
el deudor; en cambio, en la obligación de resultado, el incumplimiento que
da demostrado si se prueba simplemente que el resultado no se obtuvoI¡g 
Por ello, sólo en éste último caso es plenamente aplicable la presunción de 
culpa en materia contractual (artículo 1547 del Código Civi~ o un esquema 
de responsabilidad estricta, pues en una obligación de medios la constata
ción del incumplimiento exige la prueba de la negligencia del deudor 

Esta clasificación de las obligaciones paulatinamente ha ido siendo acep
tada en el derecho naciona]I20 En todo caso, aun cuando no se acepte ex
pr esamente, es evidente que existen ciertas obligaciones que por su misma 
naturaleza exigen un juicio de valor para apreciar su incumplimiento, como 
es el caso de la obligación principal del médico (sanar al enfermo), pues al 
fundarse la profesión médica en una ciencia aproximativa, interviniendo un 
elemento aleatorio en su ejecución, no es suficiente par a dar lugar a la res
ponsabilidad que se acredite que no se sanó al enfermo 

lIS Traité des obligations en général, Paris, Arthur Rousseau, 1923-1931, t v, N° 1,237 Y t VI, 

W599. 
119 Sobre estas obligaciones de medios y resultado, véase MAZEAUD y CHABAS (n, 63), p 

13 Y S., Y 369 Y S; LARRouMEr (n. 17), p .. 633 Y S; VINEYY]OURDAIN (n 17), p 440 Y S 
120 El obstáculo principal a esta clasificación, como ha sostenido la doctrina nacional, 

es la generalidad de los términos del artículo 1 547: "la prueba de la diligencia o cuidado 
incumbe al que ha debido empleado" Véase en este sentido, ALESSANDRI, (n, 16), p, 53 Y s , 
n, 2 .. Un exhaustivo examen de estas cuestiones en el Derecho Nacional en la tesis de 
PIZARRO, (n 17), p 126 Y s, Sobre la aplicación de esta clasificación a la responsabilidad 
médica en el derecho nacional: Mauricio Tapia, "Responsabilidad civil médica: riesgo 
terapéutico, peIjuicio de nacer y otros problemas actuales", en Revista de Derecho de la 
Universi'dadAustral de Chile, xv, diciembre 2003, p, 75 Y s 
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19. Naturaleza de la obligación contractual del laboratorio 

¿ A cuál de estas obligaciones cOITesponde entonces el compromiso del 
laboratorio de efectuar un examen de sangre para detectar la presencia del 
VIH? La argumentación de los fallos no es muy clara sobre este aspecto. La 
sentencia de primera instancia afirma que el laboratorio no justificó haberse 
sometido a la normativa sobre procedimiento de toma y muestra de sangre 
y que el deudor debió probar su diligencia y no lo hizol'I La Corte Supre
ma insiste en que "tratándose de responsabilidad contractual, la culpa del 
demandado se presume, debiendo éste probar que empleó la debida dili
gencia o cuidado, señalando la sentencia que tal prueba no se produjo" 122 

En realidad, la aplicación automática de la presunción de culpa contrac
tual no debe llevar a desconocer que el laboratorio se sujetó, mediante este 
contrato, a dos obligaciones bien precisas y de alcance distinto: en primer 
lugar, a tomar adecuadamente y sin errores una muestra de sangre del ac
tor y, en segundo lugar, a analizarla mediante el denominado test Elisa para 
detectar la presencia del VIH. Esta segunda obligación esta sujeta, eviden
temente, a un ineludible elemento aleatorio, pues tales análisis tienen 
estadísticamente un margen de e11'or o, bien, técnicamente pueden 1 esultar 
defectuosos La presencia de este componente aleatorio, como han conclui
do Mazeaud y Chabas, hace suponer que la obligación es de medios, en 
atención a que debe entenderse que un deudor no se compromete a aquello 
que está más allá de su alcancel''. Sobre esta obligación no se pronunció, 
sin embargo, la Corte Suprema, ya que el juez del fondo había descartado 
un defecto en el kit de análisis al comprobar que la misma muestra fue 
analizada con "técnicas más afinadas" por el Instituto de Salud Pública, con
firmando la presencia de la contaminación Por el contrario, la primera obli
gación mencionada, que se reduce a tomar adecuadamente una muestra de 
sangre del actor, etiquetarla y, evidentemente, a no confundirla con otras 
muesuas, es una obligación en la que ningún elemento aleatOIio interviene 
y que debier a calificar·se como obligación de resultadoI

" Por ello, la aplica
ción de la presunción de culpa contractual a su respecto par ece plenamente 
acertada 

121 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons, 16°) 
122 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons 20°) 
123 MAZEAUD y CHABAS (n 63), p 14 Y s 
124 Domínguez A .. , en un comentario de esta misma sentencia, concluye que "en atención 

a los avances tecnológicos, los análisis de laboratorio son tratados como obligaciones de 
resultado, en particular los de sangre, porque se trata del uso de técnicas probadas y en las 
que sólo una falta de diligencia puede explicar el I'esultado anómalo", (n, 2), p 236 Y s 
Sobre estas obligaciones de resultado a cargo de médicos, TAPIA (n 120) 
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Más aún, en el recurso de casación el laboratorio sostiene que la sentencia 
recunida habría exigido en su contra un grado de diligencia superior a la 
culpa leve (aplicable por tratarse de un contrato bilateral y oneroso, según el 
artículo 1.547); argumento que fue rechazado porque el recunente no logró 
probar su diligencia. Como se indicó, la sentencia de instancia declaró que 
por tratar·se de una enfermedad como el SIDA el laboratorio debió extremar 
los cuidados en la identificación de la muestra y que la prudencia indicaba 
que debía tomar medidas adicionales para confirmar un test positivo. En este 
aspecto el hibunal parece particularmente severo, exigiendo, incluso, gestio
nes que van más allá de los deberes legales de prudencia vigentes a esa fecha, 
lo que muesha que una prueba de la diligencia resultaba prácticamente impo
sible. En este aspecto, por tanto, la obligación de tomar y etiquetar COIlecta
mente una muesha de sangre parece claramente ser, en opinión de la Corte 
Suprema, una obligación de resultado cuya mera infracción es suficiente prue
ba del incumplimiento culpable del conhatol25 

20. Deberes legales de prudencia en la práctica 
de exámenes de SIDA 

Es necesario tener presente que las obligaciones legales de prudencia en 
materia de exámenes de SIDA, que se limitaban esencialmente a la confir
mación de los resultados por el Instituto de Salud Pública, se han vuelto 
más severas con posterioridad a los hechos que originarun este juicio En la 
actualidad, la ley N° 19.779 declar a que 

"la prevención, diagnóstico y control de la infección plOvocada por 
el virus de inmnnodeficiencia humana (VIH) constituyen un obje
tivo sanitario, cultulal y social de interés nacional" 

En el diagnóstico del SIDA, esta ley crea obligaciones de información a 
cargo de estos laboratorios: 

"el examen de detección se realizará previa información a éstos acer
ca de las características, naturaleza y consecuencias que para la salud 
implica la infección causada por dicho virus, así como las medidas 

125 Estas entidades que efectúan exámenes deben también entenderse sujetas a una 
obligación de resultado en cuanto a la custodia de esas muesu'as Así, la Cmte Suprema, 
en un fallo de 27 de diciembre de 2000, concedió la reparación del daño moral po~ haber 
el demandado extraviado las muestras médicas durante su enVÍo a Estados Unidos para la 
realización de nuevos exámenes, Citado por ROJAS C (n 12), p 139 
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preventivas científicamente comprobadas como eficaces Sus resul
tados se enhegarán en forma personal y reservada, a havés de perso
nal debidamente capacitado para ello "126 

En cuanto al procedimiento par·a efectuar el examen de VIH, la resolu
ción exenta N° 371, de 2 de febrero de 2001, del Ministerio de Salud establece, 
en general, que los que arrojen un resultado positivo deben ser sometidos a 
un nuevo examen en el mismo laboratorio, en duplicado, utilizando el mismo 
test En caso de obtenerse resnltados positivos en al menos dos de los hes 
exámenes, se debe requerir al Instituto de Salud Pública de Chile un examen 
confirmatorio, enviando la misma mnesha. Si este Instituto confirma el resul
tado positivo, el establecimiento que solicitó el examen debe proceder a to
mar una segrrnda muesha de sangre al paciente "para la certificación de iden
tidad" 127 , 

21 La eventual negligencia de la víctima 

Por otra parte, en este caso es discutible la existencia de una negligencia de la 
víctima concunente con aqnella del laboratorio El laboratorio, en el recur
so de casación, intenta ahibuir la responsabilidad de los daños al actor por 
no haber consultado un médico después de recibir el resultado positivo de 
VIH, auto diagnosticándose la enfermedad del SIDA La Corte Suprema 
rechaza este argumento simplemente porque desvirtúa los hechos fijados en 
la causal" En todo caso la cuestión de la consideración del comportamiento 
posterior de la víctima en la extensión de los daños no parece de fácil solu
ción. ¿Es razonable que alguien frente a un hecho tan gr ave no consulte a un 
médico especialista o se haga un nuevo examen y acepte sin más su condi
ción por el plazo de hes años? Pero, por oha parte, puede también pregun
tarse: ¿ qué otro comportamiento podía esperarse de una víctima que confió 
en el resultado de un examen de reconocida eficacia, emitido por un labora
torio especializado y refIendado por un organismo público de salud? En 
todo caso, queda la cuestión de si correspondía al labor atorio, como especia
lista, aconsejar expresamente la consulta de un médico en caso de un r esul
tado positivo o, como expresa el fallo de primera instancia, tomar oha medi
da adicional de confirmación Puede adelantarse que un eventual éxito de la 

126 Artículos 1 y.5 de la ley N° 19 779, de 4 de diciembre de 2001, que establece nOImas 
relativas al VIH y crea bonificación fiscal para enfermedades catastróficas 

127 Resolución exenta N° 371 del Ministerio de Salud, de 2 de febrero de 2001 que 
regula el procedimiento de examen para la detección del virus de la inmunodeficiencia 
humana 

128 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons 21 0 Y 220
) 
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alegación de existencia de una culpa concunente de la víctima sólo habría 
originado una disminución de la indemnización (pues ambas negligencias 
provocaron el daño) y no a una exoneración dellabmatorio. 

Examinada la negligencia del laboratorio, queda por definir la naturale
za y entidad de los daños morales demandados por el actor 

(B) Naturale:;p y entidad de los daños morales demandados 

22 Naturaleza de los daños morales demandados 

Tal como se indicó, para demandar la reparación de un perjuicio moral es 
necesario que la lesión haya afectado un interés significativo de la víctima. El 
mismo principio procesal "sin interés no hay acción" conduce a rechazar las 
demandas que invocan un perjuicio demasiado insignificante, porque el inte
rés debe ser serio!29 Por el contrario, en este caso la Corte constató que los 
jueces de fondo habían establecido que el incumpliruiento contractual del de
mandado "produjo en el actor un perjuicio extrapatrirnonial que se tradujo en 
alteraciones de su salud mental y situación social de entorno, al creer que 
portaba el virus del SIDA"!30, La sentencia de instancia concluye que la infor
mación enada proporcionada por el laboratorio "produjo alteración en las 
perspectivas de vida del actor, influyendo sobre su salud mental y situación 
social de entorno. cayó en un estado de profunda depresión y angustia, in
tentando, incluso, suicidarse"131 

Estos tipos de daños son tr atados usualmente en el Derecho Compara
do y Nacional como pe~juido de sufrzmiento (pretium doloris) y perjuicio de agra
do. Aunque esta disociación del daño moral en diferentes tipos pueda tener 
algún grado de artificialidad, no debe olvidarse que es precisamente esta 
división la que ha permitido prácticas judiciales que tienden a uniformar los 
montos que se conceden por cada uno de estos perjuicios, logr'ando una 
aproximación a una igualdad de tratamiento que parece, en la actualidad, 
bastante relegada en la experiencia judicial nacional 

23 Existencia de daños patrimoniales 

Antes de analizar esos daños morales, es necesario tener presente que una 
revisión de los hechos de la causa lleva a conclu;, la existencia de daños 

129 Por ello, en general, el impacto emocional que haya podido ocasionar en la víctima 
el incumplimiento contractual no es un peIjuido moral significativo que deba ser repaJado 
por el deudor. Véase en este sentido supra (párrafo 13). 

130 Corte Suprema, 5 de noviembre de 2001 (cons 6°) 
131 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons 17°) 
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patrimoniales generados a la víctima La demanda sostenía que el diagnós
tico eITado había provocado al demandante "perder la clientela"I32, y el tIi
bunal de instancia constató que el actor fue en realidad despedido de su 
trabajo una vez que comunicó a su empleador que era portador del virus 
del SIDA y que, por otra parte, se sometió a un tratamiento siquiátrico!33 
Los gastos médicos en que incurrió el actor (daño emergente)!" y la pérdi
da del empleo (lucro cesante)!35, constituyen pérdidas patrimoniales actua
les y futruas que podían ser demandadas y avaluadas independientemente 
al daño moral, evitándose, de paso, la discusión sobre la procedencia de la 
reparación a su respecto En todo caBo, el demandante no acreditó de forma 
adecuada estos daños, centr·ando la discusión en los daños morales que, 
evidentemente, constituían los perjuicios relevantes. Por otra parte, la com
pensación por la pérdida del empleo plantea dudas acerca de si tales conse
cuencias pueden atribuir·se normativamente a la torpeza del laboratorio . 

24. Perjuicio de sufrimiento (pretium doloris) 

El demandante solicitó la reparación del daño moral que le significó vivir 
"sumido en atroz y permanente angustia por no tener el SIDA remedio" 
El tribunal de instancia, fundándose esencialmente en un testimonio médico 
siquiátrico, sostuvo que esta situación influyó sobre la salud mental del de
mandante: 

"El paciente [señala el médico que testificó en el proceso] presentaba 
un cuadro depresivo intenso con alteraciones anímicas angustiosas, 
con alteración en el apetito, el sueño, ideación suicida, conductas 
impulsivas auto y heteroagresivas que lo llevaban a inferirse daño 
físico y a querer suicidarse" "136 

Es comprensible que el diagnóstico de una enfermedad grave e incura
ble como el SIDA provoque una enorme angustia en la víctima, que vive a 
la espera de la aparición de los síntomas de la enfermedad y se siente, en 

132 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (vistos) 
133 !bid (cons, 17°) 
134 Véase sobre la reparación del daño emergente vinculado a gastos médicos: Corte 

Suprema, 23 de agosto de 1951, en RDj, t XLVIII, sec 4a, p. 186 Y Corte Suprema, 24 de junio 
de 1980, en RDj, t LXXVII, sec 4a, p 95, también en Fallos del Mes, N° 259, sent. 4, p. 168 

135 Véase sobre este tipo de daño, pOI ejemplo, Corte Suprema, 26 de noviembre de 
1970, en RDj, t LXVII, sec 1 a, p. 535 Y Corte Suprema, 4 de enero de 1971, en RDJ, t. LXVIII, 

sec 1 a, p .. l. 
136 24° Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (vistos y cons 17°) 
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definitiva, condenado a morir, Por esto, la reparación debe extenderse no 
sólo al sufrimiento inmediato provocado por el conocimiento del resultado 
positivo del examen sino, también, a la sensación de precruiedad y al dolor 
que se prolongó durante el tiempo que creyó padecer la enfermedad!37. 

La indemnización del sufrimiento corresponde en gran medida al con
cepto central y sobre el cual se desarrolló la repruación del daño moral, 
siendo su indemnización aceptada de una manera general en la jurispruden
cia!3'. La Corte Suprema, en una definición que puede aplicarse en este 
caso, ha sostenido que este tipo de daño moral afecta a la "psiquis, que se 
exterioriza en una depresión, en un complejo, en una angustia constante y 
permanente" ,"139; sin embargo, una definición de daño moral como "pre-

137 En un estudio español sobre la responsabilidad por diagnóstico enado se señala: 
"los daños que el paciente diagnosticado err'óneamente de una enfermedad puede sufrir 
son de dos tipos: . b) daño no patrimonial, que puede COnsistir en afecciones somáticas 
derivadas bien de las manifestaciones de la angustia (por ejemplo, depresiones, pérdidas 
de peso, lesiones producidas por un intento de suicidio), " Ese mismo artículo cita algunos 
casos del Derecho anglosajón, que en general indemniza el daño moral derivado de un 
diagnóstico errado si éste tiene una manifestación física. Entre esos casos, en M MH v 
U S, (Wisconsin, 1992), la Supreme Court decidió que el intento de suicidio de la víctima 
diagnosticada erróneamente constituía una manifestación física suficiente pan acreditar 
la existencia del daño moral, Véase j oan SEUBA, Sonia RAMos y Álvaro LUNA, Falsos positivos 
la re.rponsabilidad civil derivada del diagn65tico erróneo de enftrmedades, Barcelona, InDret, julio 
2002,p.7ys 

138 Numerosos fallos han concebido y siguen concibiendo el daño moral como dolor y 
sufrimiento En este sentido, por ejemplo, Corte Supr'ema, 31 de mayo de 1915, en Gaceta 
de lo.s Tribunales, 1947, t l, sent 38, p 283; Corte Suprema, 24 de septiembre de 1943, en 
RDj, 1. XLI, sec, la, p. 228; Corte Suprema, 3 de julio de 1951, enRDj, t. XLVIII, sec, la, p, 252; 
Corte Suprema, 23 de agosto de 1951, en RDj, t. XLVIII, sec 4a, p, 186; Corte Suprema, 27 de 
mayo de 1966, en RDj, t 1XIII, sec 4a, p, 129; Corte Suprema, 8 de agosto de 1968, en RDj, 
t.1XV, sec, 4a, p 188; Corte Suprema, 10 de junio de 1969, en RDj, t.1XVI, sec, 1 a, p. 85; Corte 
Suprema, 10 de agosto de 1971, en RDj, t. LXVIII, sec 4a, p 168; Corte Suprema, 23 de mayo 
de 1977, en RDj, t.lXXIV, sec, 4a, p 281; Corte Suprema, 31 de mayo de 1978, en Fallos del 
Mes, N° 234, P 103; Corte Suprema, 29 de agosto de 1979, en Fallos del Mer, N0 249, p, 242; 
Corte Suprema, 5 de diciembre de 1979, en Fallos del Mes, N° 253, P 462; Corte Suprema, 
12 de agosto de 1981, en RDj, t, LXXVIII, sec, 4a, p, 120; Corte Suprema, 6 de noviembre de 
1981, enRDj, t LXXVIII, sec, sa, p 326; Corte Suprema, 1 de junio de 1993, en RDj, 1. XC, sec 
4

a
, p, 66; Corte Suprema, 18 de octubre de 1994, en RDj, t XCI, sec, 4a, p 132; Corte 

Suprema, 24 de marzo de 1997, en Fallos del Mes, N° 459, P 166; Corte Suprema, 28 de abril 
de 1997, en GacetaJurídica, N° 202, p, 103; Corte Suprema, 8 de mayo de 1997, en Fallos del 
Mes, N° 462, P 746; Corte Suprema, 16 dejunio de 1997, en RDj, t XCIV, sec, 3a, p, 94; Corte 
Suprema, 13 de noviembre de 1997, en GacetaJurídica, N° 209, P 80; Corte Suprema, 6 de 
enero de 1998, en Fallos del Mes, N° 470, P 2 512 Y Corte Suprema, 16 de noviembr'e de 1995, 
Fallos del Mes, W 480, P 2334 

139 Corte Suprema, 3 de julio de 1951, en RDj, t. XlVIII, sec la, p 252 (cons 140) 
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cio del dolor" deja demasiadas incertidumbres acerca de cuáles son los ti
pos de suhimientos que el Derecho estima pertinente repru·ar y cómo ellos 
se medirán. Es por eso que en el Derecho Comparado se tiende, más bien, 
a distinguir entre las diferentes fuentes de los sufrimientos morales, distin
guiendo, por ejemplo, entre perjuicio< estético! (como aquel resultado de una 
mutilación grave), perjuicios sexuales (la privación de facultades sexuales o de 
procreación) y el perjuicio de agrado que se examina a continuación !40 

25 Perjuicio de agrado 

La demanda sostenía que el diagnóstico errado de SIDA provocó que el 
acto!' perdiera "amistades y estima social"14-1 Por su parte, la sentencia de 
instancia concluye, sobre la base de un testimonio médico siquiátrico, que 
el actor "se marginó de todo contacto social y afectivo por las mismas 
connotaciones sociales asociadas a este mal, "14-2, 

Este perjuicio particulru, denominado perjuicio de agrado, es una noción 
que nace en el Derecho Comparado a prutir de los años cincuenta. Hasta la 
década del setenta se encontraba asociado a una concepción restrictiva vin
culado a la imposibilidad general de gozru de los placeres de orden cultural, 
deportivo, social y cotidiano, que son normalmente accesibles a personas de 
la edad y de la condición de la víctima!" Esta definición sólo tenía en cuenta 
ciertas actividades (que por lo demás resultaban elitistas) y no comprendía 
todas las actividades normales de los sujetos Por esto, progresivamente se 
desruTOlló una concepción más amplia, identificándolo con la pérdida de 
todos los entr·etenimientos comunes u ordinruios de la vida. En el marco de 
esta concepción el perjuicio de agrado equivale al conjunto de sufIimientos, 
molestias y fIustraciones que engloba todos los aspectos de la existencia co
tidiana en razón del daño y sus consecuencias Así, en este caso fallado por la 
Corte Suprema, es posible concluir que el perjuicio de agrado sufrido por el 
actor comprende todos los malestrues y las privaciones de la vida fa.miliru y 
social que se originruün por el diagnóstico enóneo tales como: la pérdida de 
amistades, el distanciamiento de su familia, la imposibilidad de mantener 
relaciones sexuales normales, etc. En definitiva, la indemnización por el per-

140 Véase sobre esta clasificación, por ejemplo, VINEY y JOURDAIN (n 17), p 40 Y S 

141 24°Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (vistos). 
14224°Juzgado Civil de Santiago, 31 de julio de 1996 (cons, 17°) 
143 Un fallo de la Corte de Apelaciones de París lo definió como: "la privación de 

satisfacciones diversas de orden social, mundano y deportivo que normalmente benefician 
a un hombre de la edad y la cultma de la víctima" Corte de Apelaciones de París, 25 de 
mar'zo de 1961 Véase Yves CHARIIER, La réParation du prejudice, Patis, Dalloz, 1983, p 226 
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juicio de agrado desde esta perspectiva deberia intentar compensar el re
cuerdo permanente y angustiante de la vida perdida'" 

En todo caso, es necesario tener presente que a partir de esta nueva 
concepción del perjuicio de agrado, la lista de tipos de daño moral, en el 
Derecho Comparado, ha comenzado a desdibujar se En efecto, las nocio
nes de perjuicio estético, pret¡um doloris o peT)uiao sexual pasarían a ser parte de 
esta nueva forma de entender el perjuicio de agrado, lo que llevaria a una 
necesaria reevaluación de las categorías de daños morales145 

26. Avaluación del daño moral 

Estos perjuicios que se mencionaron sullen del problema general del daño 
moral: su avaluación escapa a reglas precisas, cuestión que dificulta la pre
visión que puedan efectuar las partes acerca de las consecuencias de su 
actuar y que impide las formulaciones de soluciones uniformes En este 
caso, la demanda había solicitado cuatrocientos millones de pesos a título 
de daño moral, que el juez de fondo reguló en ciento cincuenta millones de 
pesos y la sentencia de segunda instancia redujo a sesenta millones de pe
sos, teniendo presente que el monto fijado en primera instancia "se conside
ra, en criterio de los sentenciadores, excesivo de acuerdo con el mérito de 
los antecedentes allegados sobre la materia"'46 ¿Pero cuáles son estos crite
rios utilizados por los jueces par·a avaluar los daños morales? 

144 La jurisprudencia nacional ha reconocido, sin designarla en forma expresa, la 
noción de peIjuicios de agrado en su acepción amplia, pero en general se asocia a la noción 
de pretium doloris Por ejemplo, la Corte Supr'ema, ha señalado que una persona experimenta 
daño moral: "cuando se le restan las posibilidades de que disfrutaba de alcanzar una 
mayor cultura o prepatación intelectual, o cuando se le priva del goce de circunstancias 
que le pr'Oporcionaban alegría o complacencia espirituales" (7 de mayo de 1947, Gaceta de 
los Tribunalcr, 1947, 1, sent 38, p 283), Otras sentencias que recogen en forma implícita la 
noción de perjuicios de agrado, son: Corte Suprema, 23 de agosto de 1951, en RDJ, t XLVIII, 

sec, 4a, p, 186; Corte Suprema, 5 de diciembre de 1979, en Fallos deZMer, N° 253, p, 462; 
Corte Suprema, 24 de junio de 1980, en Fallos de/Mes, N° 259, p, 169; Corte de Apelaciones 
de Santiago, 28 de octubre de 1992, en RDJ, t. IXXXIX, sec, 3a, p 246; Corte de Apelaciones 
de Santiago, 28 de enero de 1993, en Gacetajurídica, N° 151, P 54 Y Corte de Apelaciones 
de Santiago, 8 de abril de 1999, en RD], t. XCVI, sec sa, p 94 

14& Sobre esta evolución véase CHABAS (n 17L p 79 y s 
146 En el Derecho Compru:ado se tiende a indemnizar con sumas, incluso, menores el 

daño moral proveniente de un diagnóstico errado, En un estudio español del año 2002, se 
citan los siguientes casos: un tribunal de Barcelona (2001) concedió una indemnización de 
-1.502,53 (cerca de $1.200000) por los catorce días que mediaron entre el diagnóstico 
errado y el correcto; un tribunal de La Rioja (1999) concedió una indemnización de -6 010,12 
(ceIca de $4.800,000), pese a que transcurrieron casi cinco años hasta que la actriz descubrió 
que no estaba infectada por el VIH (aunque en el juicio se acreditó que el cónyuge era 
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Es obvio que el daño moral carece de la exactitud que puede poseer la 
avaluación del daño patrimonial, pues los intereses en juego son de diversa 
naturaleza. Mientr·as que los bienes patrimoniales están sometidos al siste
ma de precios que establece el mercado, los bienes intangibles, como los 
planes de vida, el agrado y los diversos niveles de afección son inconmen
surables y, por lo mismo, es difícil idear una escala de valores que permita 
fijar una indemnización adecuada Ello no significa que los jueces deban 
renunciar o resistirse a concederla indemnización pertinente, sino que debe 
reconocerse la necesidad de encontrar parámetros verificables que permi
tan, manteniendo las particularidades del caso concreto, entregar mínimas 
certidumbres en su avaluación Esta natur aleza del daño moral explica la 
relativa discrecionalidad que la jurisprudencia reconoce a los jueces en su 
avaluación'47 Aunque esto no debe ser sinónimo de arbitrariedad o de sim
ple aleatoriedad, puesto que ello acabaria lesionando la racionalidad de la 
decisión y la igualdad ante la ley, sino que debe obligar al juez a elaborar 
criterios en atención a los valores protegidos por el ordenamiento y a las 
funciones sociales que posee el sistema de responsabilidad"'. 

portador del virus y no se probó suficientemente peIjuicios a la salud síquica de la víctima); 
un tribunal de Granada (2000) concedió una indemnización de -120202,42 (cerca de 
$96000,000), pero atendiendo a que el paciente fue sometido a un tratamiento médico con 
retrovirales (AZI') durante cuatro años; y, un tribunal de Bru:celona (2001) indemnizó con 
-3695,02 (cerca de $2900,000) a un paciente a quien se diagnosticó erróneamente la 
hepatitis B durante siete meses Véase SEUEA, RAMOS y LUNA (n 137), p, 10 

147 Múltiples sentencias expresan el cat'ácter discrecional de la avaluación del daño moral, 
por ejemplo, COIte Suprema, 16 de diciembre de 1922, en RDJ, t. XXI, sec la, p, 1053; Corte 
Suprema, 3 de agosto de 1932, en RD], t. XXIX, sec, la, p, 549; Corte Suprema, 8 de julio de 
1953, en RDJ, t L, sec 4a, p, 89; Corte Suprema, 8 de agosto de 1968, en RDJ, t LXV, sec 4a, p 
188; Corte Suprema, 16 de octubre de 1978, en RD], t. LXXV, sec 4a, p 594; Corte Suprema, 20 
de enerO de 1983, en RD], t. LXXX, sec, 4a, p 5; Corte Suprema, 24 de marzo de 1997, en Fallos 
de/Mes, N° 459, p, 166; Corte Suprema, 7 de mayo de 1998, en RDJ, t xcv, sec la, p, 38. 

148 La complejidad de estos criterios, y temores respecto de la discrecionalidad de los 
jueces, han estimulado en el Derecho Comparado el deseo de bat'emar, es decir', medir 
-sobre la base de tablas objetivas los daños. Algunos de esos baremos se han establecido 
prescriptivamente, Sobre esta discusión en España véase Luis DIEZ-PICAZO, Derecho de daños, 
Madrid, Civil"', 2000, P 239 Y s 
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LA INTERPRETACIÓN CONTRA LEGEM 
DEL ARTÍCULO 2.356 DEL CÓDIGO CIVIL 
COLOMBIANO' 

Fabricio Mantilla EsPinosa" 
Francú'{,'o Ternera Barrio{" 

RESUMEN 

En este artículo sobre responsabilidad civil extracontractuaJ los 
autores abordan el análisis de la disposición consagrada en el art 
2.356 del Código Civil colombiano y su interpretación actual por 
parte de la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Lajurispru
dencia colombiana, mediante una interpretación finalista de la 
norma legal del Código Civil del vecino pais, ha conseguido llegar 
a soluciones muy diferentes a las adoptadas en nuestro Derecho 
con base en la disposición consagrada en el alt. 2329 de nuestIo 
Código Civ!~ el cual es prácticamente idéntico al art 2.356 del 
Código Civil colombiano, Este estudio de Derecho extranjero re
sulta de gran inteIés para el jmista chíleno, deseoso de ahondar 
en las diferentes técnicas de adaptación de los textos jurídicos a 
los cambios socioeconómicos sufridos en otro de los países 
latinoamericanos que adoptaron el Código Civil de Andrés Bello 

Las normas legales que rigen 1" responsabilidad civil extIacontractual 
han tenido que adaptarse a las nuevas necesidades de la sociedad moderna. 
En este proceso lajurisprudencia ha tenido un papel protagónico En efec-

, Código Civi'4 artículo 2.356. Por regla general todo daño que pueda imputarse a ma~ 
licia o negligencia de otra persona., debe ser reparado por ésta 

Son especialmente obligados a esta reparación: 
1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego 
2 El que remueve las losas de una acequia o cañeña., o las descubre en calle o camino sin 

las precauciones necesarias para que no caigan los que por allí transiten de dia o de noche 
3 El que obligado a la construcción o reparación de un acueducto o fuente, que 

atraviesa un camino lo tiene en estado de causar daño a los que transitan por el camino 
.. Profesor de la Universidad del Rosario. Abogado espe~ialista en D~recho Privado 

Catedrático de la Universidad del RosaI"io Abogado especialista en Derecho Pri-
vado 
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to, mediante la aplicación de las tétnicas finaliltal de znterpretación de la ley, 
ésta ha logrado mantener vigente la mayor parte de las disposiciones crea
das por el legislador del siglo XIX I 

La principal henamienta utilizada por la jurisprudencia para adaptar los 
textos legales a la nueva realidad socio económica, es la técnica interpretativa 
conocida como la interpretation déformante. En la utilización de esta técnica 
se parte siempre de los objetivos que se persiguen, para, luego, buscar una 
nor-ma jurídica lo suficientemente amplia que permita hacer entrar la situa
ción fáctica dentro de su supuesto de hecho, y lo suficientemente flexible que 
permita alcanzar finalidades que el legislador nunca previó al momento de 
su redacción, 

El artículo 2 354 del e.e es el mejor ejemplo de la posibilidad de utili
zar· la interpretation déformante como mecanismo de adaptación de las nor
mas jurídicas La flexibilidad de su texto permite, perfectamente, excluir la 
noción de culpa de sus condiciones de aplicación; sin embargo, su supuesto 
de hecho es demasiado limitado y sólo permite su aplicación en los casos de 
daños causados por animales fieros 

Ahora bien, los grandes riesgos introducidos en la sociedad por los ade
lantos tecnológicos, la dificultad para establecer un comportamiento culposo 
detrás de los daños ocasionados, y la influencia de la concepción del Estado 
de Bienestar2 exigieron la adopción de un nuevo régimen especial de respon
sabilidad que permitiera alcanzar los nuevos objetivos de solidaridad colecti
va y de equilibrio de riesgos dentlO de la sociedad moderna 

En este orden de ideas, una nueva interpretación del artículo 2.356 del 
e.e. fue considerada por la jillispmdencia como la mejor opción En efec
to, la amplitud de su supuesto de hecho permite cobijar· múltiples y variadas 
situaciones fácticas; sin embargo, la rigidez de su texto no permite cumplir a 
cabalidad con los objetivos perseguidos por la jurisprudencia 

Por esta razón, el artículo 2 .. 356 del e.e. no ha podido servir como 
verdadero fundamento legal a las decisiones jurisprudenciales que consa-

1 Sobre la inteIpretación fmalista recomendamos consultar: Arturo VAlENCIA ZEA y Álvaro 
ORIlZ MONSALVE, Derecho Civil, Bogotá, Ed Temis, 2000, tomo I: Parte general y personas, p. 110 
Y ss.; Franc;ois GÉNY, Méthode d1nterpretation, Librairie Générale de Droit et de}urisprudence, Paris 
1932; Jean-Luc AUBERI, Introduc'tion qu Droit, PaIis, Ed Armand Colin, 1995, p, 119 Y ss, Y 
Christian LARROUMEI, Introduction a l'Etude du Droit Privé, Paris, Ed, Economica, 1995, P 165 Y ss 

:2 "La concepción del Estado de Bienestar muesua la toma de conciencia por parte de 
la sociedad, de que ella es un todo que no puede r'emitirse a nada distinto que a ella misma, 
y que le corresponde repartir entre sus miembros los riesgos que sufren sus asociados, 
según los principios de la uansfer'encia y la disuibución", en Michel TERESTCHENKO, Philosophie 
politique, Paris, Ed Hachette, 1994, tome 1: Les Fondamentaux, p 149 
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gran la responsabilidad por las actividades peligrosas, sin considerar la prueba 
de la ausencia de culpa del agente como causal de exoneración 

A raíz de este plOblema interpretativo, tanto la doctrina como la jillispru
dencia colombianas han ido elaborando, de forma completamente desorde
nada, complicadas y abstractas teorías explicativas de las decisiones jurispru
denciales; teorías que han creado graves er10res conceptuales alrededor de 
las nociones de culpa y de relPonsabilidad obJetzva 

Para poder entender la elaboración jurisprudencial del régimen espe
cial de responsabilidad por las actividades peligrnsas es necesario: 

1 Analizar las manipulaciones interpretativas que ha sufrido el articulo 
2356 del e.c , y 

JI. Precisar su fundamento jurídico dentro de la teoría de la responsabili
dad objetiva, mirando más allá del texto de la norma legal 

l. LA MANIPUlACIÓN DEL ARTíCUlO 2.356 DEI CÓDIGO CIVIl 

Dentro de este proceso de adaptación de las normas jurídicas, la jurispru
dencia francesa encontró en el inciso primero del artículo 1.384 del e e. 
francés', el pretexto ideal para darle sustento legal a las nuevas soluciones 
que le exigía la nueva realidad sociaL En efecto, la amplitud de su supuesto 
de hecho permite una aplicación a múltiples clases de daños: tOdOI aquellol 
causadol por lal COlal que le tienen bajo su guarda. Y la flexibilidad de su texto 
permite, perfectamente, prescindir de la noción de culpa: se es responsable por 
el daño que le atuse .. De esta forma, la jurisprudencia francesa creó el régimen 
de mponsabilidad por el hClho de lal casal 

Ahora bien, este régimen especial de responsabilidad no tiene base legal 
en el Derecho colombiano', pues nuestro artículo 2 .347 del e. e. (equivalente 
al art. 1384 del e C. francés) carece de dicho inciso, por omisión de An
drés Bello, en el momento de la redacción del Código Civil chileno 

Por esta razón, los juristas colombianos se vieron forzados a buscar 
dentro del articulado de nuestro Código Civil una disposición que sirviera de 

3 Este artículo, en su inciso primero, dispone: "Se es responsable no sólo por el daño 
que se cause por su hecho propio, sino además pOI' el causado por el hecho de las personas 
por las cuajes se debe responder, o pOI' las cosas que se tienen bajo su guarda" 

4- En nuestro sistema jurídico no existe una disposición legal que sirva de fundamento 
a un régimen de responsabilidad por el hecho de las cosas 'en geneIal' Nuestro Código 
Civil se limita a consagrar algunos regímenes especiales por el hecho de ciertas cosas (arts 
2350 Y 2.354 del e e.) 
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sustento legal a nuestro propio régimen especial de responsabilidad. El art;
culo 2.3 56 del e C fue, entonces, el elegido para serVir a dIcha finahdad 

Antes de analizar la interpretación actual de dicho artículo, hechapor la 
jurisprudencia y la doctrina colombianas (B), es indispensable exphcar la 
interpretación inicial de la que éste fue objeto (A) 

A La interpretación inicial 

Esta primera interpretación fue el resultado de los ~portes hechos tanto 
por la doctrina chilena (1) como por la escuela colomb,ana (2) 

1 La técnica interpretativa de Alessandri Rodriguez 

Si bien es cierto que la idea de servirse del artículo 2356 del C~ para 
estructurar un régimen especial de responsabilidad, n? puede ,atnbulIsele al 
autor chileno', es innegable que a éste se le debe el pnmer análiSis coheren
te y lógico del artículo 2.329 del CC chileno (2 356 del ce colombiano), 
como sustento legal del nuevo régimen espeeral de responsabIhdad 

Alessandri Rodríguez hace una interpretación finalista del artíc~lo 2 329 
del ce chileno (2.356 del ce colombiano), sirviéndose de la tec~Ica de 
razonamiento por inducción leguido de deducción' De esta for:na, logro hacer 
entrar dentro del supuesto de hecho de dicho artículo múltrples s;tuaclOnes 
fácticas, para, luego, deducir un principio general acorde con las fmahdades 
perseguidas. . 

Veamos uno a uno los argumentos del autor ch,leno: 

5 En el Código Civil francés no existe un 8ltículo equivalente a nuestro. art 2.356 del 
c.e. El OIigen de éste, según el doctor Pérez Vives, "fueron las Siete PartIdas, que para 
1853, le inspiraron [a Andrés Bello] el artículo 2493 del proyecto de aquel ~o, ~extualment_e 
igual a nuestro art 2356", véase Álvaro PÉREZ VIVES, Teoría general de las obllgacwnes, Bogota, 
Ed Temis, 1954, volumen n, parte primera, p 204, .. 

6 Al respecto la doctrina más autorizada sostiene" ,autores c~lomblanos y. ch~lenos, 
están de acuerdo en que el mérito del descubrimiento de esta formula es atrlbUlble al 
doctor Eduardo Zuleta Ángel, quien mediante sus ponencias en la Corte Suprem,a. de 
Justicia logró introducir el innovador criterio",javier TAMAYO JARA~_I1.Lo,.De la responsabzhdad 
civi4 Ed Temis 1996, tomo JI, volumen segundo, p ,54. Ver, tamblen, PEREZ VIVES (n. 5)~ ~ 
185 Y Arturo AlESSANDRI RODRÍGUEZ, De la respoTL'iabilidad extracontractual en el Derecho ClVll, 
Santiago, Imprenta Universal, 1981, p. 300 . _. . .. 

7 "El razonamiento por inducción seguido de deducclOn permIte obtener un pnnclplO 
general de sblución, para una categoría dete:minad~ de situaciones, que sólo fueron 
contempladas por el legislador como casos particulares, AUBERI (n,l), p 121 
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1 La colocación del art. 2329 [2.356 del c.C colombiano] 

Este artículo se encuentra justo después de los casos particulares de presun
ciones de responsabilidad (arts 2320 a 2.328) 

"Esta colocación y la frase inicial del referido artículo permiten sos
tener que el Código después de señalar esos casos, quiso dictar una 
regla que comprendiése IQs demás análogos que pudiesen haberse 
omitido"8 

2. La redacción misma del art 2329 

"El empleo de la forma subjuntiva pueda, no da la idea de algo 
que necesariamente debe ser sino de algo que puede ser .El legislador 
no da por establecido que el daño provenga de dolo o culpa, ni obliga 
a repar·arlo sólo en caso de probarse uno u otra.. Partiendo de la base 
de que hay daños que pueden provenir de malicia o negligencia de 
una persona, dice que cuando el daño sea de aquellos que puedan 
tener este origen, cuando pueda imputarse a esta causa.. , éste debe 
repararlo, con lo cual da a entender que mientras no se establezca lo 
contrario, pesa sobre él esa obligación"9 

3 Los ejemplos que contiene 

"Todos suponen la ejecución de un hecho demostrativo de culpa por sí sólo. 
Tales hechos son por su natrnaleza demostrativos de culpa: si sobreviene 

un daño es racional auibuirlo a ella"iO Es importante resaltar que Alessandri 
es muy c1arü cuando afirma la existencia de hechos demostrativos de culpa; sin 
hacer referencia, en ninguna parte, a supuestos hechos constitutivos de culpa. 

4. La necesidad de que el art. 2.329 
no sea un pr ecepto desprovisto de sentido 

"El Código no necesitaba decir nuevamente que el daño causado por dolo o 
culpa debe serreparado por su autor; ya lo había dicho en el art. 2.314 [2.341 
del ce colombiano]"1I 

s M.ESSANDRI RODRíGUEZ (n. 6), p 293 
9 Ibid. 
Ht Ibid 
¡¡Ibid 
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Como podemos apreciar, Alessandri, mediante la utilización de una 
excelente técnica interpretativa, logró estirar al máximo el texto del artículo 
2.329, para poder establecer un régimen especial de responsabilidad: El de 
la presunción de culpa del autor de un hecho que por su naturaleza pueda ser atrz
buido a su comportamiento culposol2 

2) Precisiones de la escuela colombiana 

A partir de 1935 nuesh'a eorte Suprema de Justicia comienza a elaborar un 
régimen especial de responsabilidad basándose en el texto del artículo 2.356 
del CC 13. De esta forma, fue concebida la teoría de la responsabilidad por 
las actividades peligrosas. 

El primer punto sentado por los juristas colombianos es la noción misma 
de actividad peligrosa, como concepto general y abshacto que permite agrupar 
denho de una sola categoría lo que Alessandri se limitó a denominar "hechos 
que por su nahualeza puedan ahibuúsele a la culpa de su autor", 

El segundo punto sentado por nueshajurisprudencia, consiste en la afir
mación de que la prueba de la ausencia de culpa, por parte del agente, no lo 
exime de responsabilidad 

Las sentencias más repr esentativas, en este aspecto, son las proferidas el 
14 de marzo y el 31 de mayo de 1938, las cuales sostienen: 

"En el artículo 2356 del e e no puede menos de hallarse una 
presunción de responsabilidad . 

. .Entendiendo de la manera aquí expuesta nuesho art 2356, se 
tiene que al autor de un hecho no le basta alegar· que no tuvo culpa ni 
puede con esta alegación ponerse a esperar que el damnificado se la 
compruebe, sino que para excepcionar eficazmente ha de deshuir la 

12 "Tal interpretación, por lo demás, no viola el texto legal, ni siquiera lo fuerza Son 
sus propios términos los que penniten ab:i~uírsela A lo sumo, podrían estimarse ambiguos, 
y, en la duda, nadie negará que es preferible inclinarse por la interpretación que más 
beneficios I'eporta al interés general y que mejor tienda a realizar la justicia entre los 
hombres, fin primordial del derecho", (n. 6), p. 300 

13 Hay que anotar que desde fines del siglo XIX nuestro tribunal supremo estableció 
algunas presunciones de culpa, en las que se menciona el arto 2.356 del e C ; sin embargo, 
el fundamento jUIídico entonces utilizado fue el rut, 1 604 del e C, que rige la responsabilidad 
contractual La verdadera referencia al art. 2 356, como fundamento de un régimen especial 
de responsabilidad, sólo comienza a hacerse a partir de 1935 Al respecto ver PEREZ VNES 
(n. 5), p 185 ss y TAMAYO JARAMIlW (n 6), p 53 Y ss 
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referida presunción demoshando uno al menos de estos factores: caso 
fortuito, fuerza mayor, intervención de elemento extraño"14, 

De esta forma, la jurisprudencia colombiana, mediante la nueva inter
pretación del arto 2356 del ce , pretendió llegar a resultados análogos a 
los obtenidos por la jurisprudencia francesa, mediante la interpr etación he
cha del inciso primero del arto 1384 del ce. francés" 

Esta interpretación jurisprudencia!, sin embargo, es bastante criticable, pues 
nuesho art 2.356 del CC hace referencia expresa a la malicia o negligencia 
(léase culpa), Y esta calificación subjetiva, que exige el legislador del compor
tamiento del agente, nos impide hacer esta clase de interpretaciones que pres
cinden de la noción de culpa como condición para poner en cabeza del sujeto 
normativo la obligación de resarcir los perjuicios sufridos por la víctima. 

Distinta es la situación en el Derecho francés, ya que la flexzbilidad del 
inciso primero del art 1,384 del ce (el cual no exige ninguna calificación 
subjetiva) le permitió a la jurisprudencia llegar' a utilizarlo como fundamen
to del régimen de responsabilidad sin culpa 

Ahora bien, el pretender fundar sobre el texto de nuestro artículo 2356 
del e e un régimen especial de responsabilidad, equivalente al existente en 
el Derecho francés, es olvidar completamente las diferencias existentes en
h e los dos textos legales, Y el pr etender burlar la exigencia de la culpa, 
haciendo referencia a complejas y conh'adictorias teorías sobre la culpa, es 
conhadecir de forma directa la disposición legal 

Esta incoherencia no es más que la consecuencia del intento de 
"hansplantar" las soluciones adoptadas en los derechos extranjeIOs al De
r echo colombiano, sin antes entrar a examinar si nuestro or denamiento ju
rídico pudiese llegar a servirles de sustento legal 

Esta primera interpretación contra legem del artículo 2 . .356 del e e no 
sólo ha conducido a la jurisprudencia a elaborar un régimen de responsabi
lidad sin fundamento legal sino, además, en su ajan de adaptarlo a la ley, ha 
terminado por deformarlo completamente 

Hes], Caso Civil, 14/03/38 M ,P. Ricrudo Hinestrosa Daza, en Gaceta Judicia~ t. XLVI, 

pp. 216 Y 561. Véase, también: C~J, Cas Civil, 31/05/38 M p, Liborio Escallón, en Gaceta 
Judicial, t XVfI, pp 561 Y 562 

15 Es innegable que el fallo jand'heu!', del 13 de febrero de 1930, de la Corte de 
Casación fIancesa tuvo una influencia determinante en la jurispIUdencia de nuestro máximo 
tribunal Respecto al fallo ]and'heur, véase Hemi CAPIIANT, Fran<;ois TERRÉ et Yves LEQUETIE, 
Les GrandJ Arréts de la jurisprudence Civile, Pruis, Ed, Dalloz, 2001, tome 2, p, 254 Y ss 
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B. La interpretaciÓn actual 

Actualmente, en nuestra jurisprudencia, en materia de responsabilidad por 
las actividades peligrosas, existe algo muy claro: la prueba de la ausencia de 
culpa no exonera de relponsabilidad al agente Y algo muy confuso: la justifica
ción de dicha, solucione.s 

Lo que está muy claro, es que la prueba de la diligencia, de la pericia, del 
proceder avisado, no exonera de responsabilidad al agente En efecto, el agente 

"no puede liberarse del todo sino en tanto pmebe el concurso exclusi
vo de una causa extraña que podrá consisru en la fueIza mayal, en un 
caso ¡ilItuito o en la intervención de un elemento no imputable al de
mandado y que haya determinado la consumación del accidente ..... "I6 

Lo confuso es la justificación de dichas soluciones Nuestra jurispmden
cia utiliza indistintamente las nociones de presunción de responsabilidad, pre
\UnciÓn de causalidad, presunción de culpa y obligación legal de resultado, para 
sustentar sus decisiones17

, 

"CSj, Caso Civ 08/10/1992 MP Carlos Estebanjaramillo Schloss.jurisprudencia y 
Docuina 12/1992, p. 1157. Ver también CSj, Cas .. Civ. 08/10/1992. M P Carlos Esteban 
]aramillo Schloss.Jurisprudencia y Doctrina 12/1992, p 1.157:". ,presunción de cuyo efecto 
indemniza-torio no puede liberarse del todo sino en tanto pruebe el concurso exclusivo de 
una causa extraña, ", CSj, Cas Civ 05/05/1999 M p, jorge A Castillo Rugeles 
JUlisprudencia y Doctrina 06/1999, p, 894:" inútil selá por tanto, que este último, guardián 
de la actividad y demandado en el proceso, intente establecer que observó la diligencia 
debida; su defensa, entonces, no puede plantearse con éxito en el terreno de la culpabilidad 
sino en el de la causalidad". 

17 Véase, por ejemplo, CS], Cas, Civ. 04/06/1992 M p, Carlos EstebanJaramillo Schloss 
JUIispIUdencia y Doctrina 09/1992, p 623; CS], Caso Civ 08/10/1992. M P. Carlos Esteban 
Jararnillo Schloss jurisprudencia y Docuina 12/1992, p 1.157; C~J, Cas Civ.23/1012001. 
M p, Carlos Ignacio]aramillo ]ar'ami11o,]urispIUdencia y Doctrina 12/2001, p 2439 Y ss 

Es más, la Corte Suprema llega hasta mezclarlas en una misma sentencia, por ejemplo, 
" ,todas las actividades de esa especie, llamadas peligrosas, aparejan la existencia de una 
obligación de resultado consistente en vigilar dicha actividad 

habría que puntualizar que gravita sobre quien realiza actividades de esta especie, la 
presunción de 5er responsable del daño causado con ocasión de su ejercicio 

cuando el daño alegado encuentra su venero en la convergencia de sendas actividades 
peligrosas, pues, en tal supuesto, las respectivas presunciones de culpa que cobijan a los 
implicados, pueden aniquilarse mutuamente,.," CS], Cas, Civ 05/05/1999 M,P Jorge A 
Castillo Rugeles jurisprudencia y Doctrina 06/1999 (el destacado es nuestro) 

" el artículo 2356 del Código Civil implica la existencia de una obligación legal de resultado 
que consiste en vigilar dicha actividad 
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Si bien es cierto que desde un punto de vista socioeconómico, las deci
siones adoptadas son convenientes (1), no por esto dejan de ser contra legem, 
ni las teorias explicativas son menos incoherentes (2) 

1 La conveniencia de las soluciones adoptadas 

Es innegable que una simple presunción de culpa, al aceptar la prueba en 
con-trario, no permitiría cumplir con los objetivos de solidaridad colectiva 
y de equilibrio de riesgos dentro de la sociedad, pues detrás de la mayoría 
de los daños, causados en el ejercicio de una actividad peligrosa, no existe 
ningún comportamiento culposo imputable a su autor Por esta razón, me
diante la prueba de la ausencia de culpa podrian exonerarse de r esponsabi
Iidad la mayor parte de los autores de daños causados en el ejercicio de 
dichas actividades 

2 .. La incoherencia de las teorías explicativas 

La doctrina colombiana, en su afan de hacer entrar las decisiones jurispruden
ciales dentro del molde del art 2356 del ce. ha terminado por desfigurar' 
completamente la noción de culpa, que dicho texto exige como condición 
para obligar al agente a resarcir los perjuicios sufridos por la víctima 

En este orden de ideas, el doctor Pérez Vives sostiene la existencia de 
una culpa probada, en los siguientes términos: 

" .. .la culpa continúa siendo el fundamento de la responsabilidad con
sagrada en el art 2356. Sólo que, cuando se ejerzan actividades peli
grmas, el daño indica la violación de una obligación legal determina
da (obligación de resultado), es decir, indica culpa; pero ya sabemos 
que en tal evento la imputación de culpa no se destruye con la demos
tración de que se ha cumplido con el deber general de plUdencia y 
diligencia"18, 

La tesis del doctor Pérez Vives al tratar de explicar este régimen espe
cial de responsabilidad extraconlr actual, partiendo de los postulados de la 
teoría de la responsabilidad objetiva en materia contractual, es susceptible 
de dos criticas principales: 

. .la ley presume la culpa de quien beneficiándose de la conespondiente actividad de la 
que dicha cosa es instrumento, tiene sobre ella un poder efectivo de vigilancia, gobierno y 
control, " CSj, Cas Civ, 22/02/1995, M ,P Carlos Esteban Jaramillo Schloss Jurisprudencia 
y Doctrina 08/1995, p. 880. (el destacado es nuestro) 

" PÉREZ VIVES (n 5), p 200 
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La confusión de las nociones de deberjurídico y obligación 

PaTa que exista una verdadeTa obligación, en sentido estricto, se necesita 
que las partes estén determinadas Es decir, que exista un deudor en cuyo 
patrimonio se encuentr'e un elemento pasivo, que tenga como contr'apartida 
un elemento activo del patrimonio de un acreedor!9 

La confusión de las nociones de incumplimiento y culpa 

El incumplimiento es una noción objetiva: el no haber realizado la conducta 
prescrita por la norma; mientras que la culpa tiene una connotación subjetiva: 
el haber procedido de forma negligente o imprudente, actuando de manera 
distinta de como lo hubiese hecho un buen padre de Üunilia en las mismas 
circunstancias, Por consiguiente, el incumplimiento no implica, necesaria
mente, una culpa; aquél es una cuestión meramente objetiva que no aporta 
nada a la valoración subjetiva relativa, propia de los juicios de valor 

El doctor Tamayo Jaramillo intenta justificar las decisiones jurispru
denciales de la siguiente forma: 

"Insistir en que la responsabilidad por actividades peligrosas se 
fundamenta en una culpa presunta, implica un absurdo insostenible 

la actividad productora del daño aumentaba en tal forma los peli
gr os de producirlo, que quién la creó es culpable por ese simple he
cho la responsabilidad por actividades peligrosas se fundamenta en 
una culpa pIObada consistente en crear más peligro del que normal
mente están en capacidad de sopOltar los demás individuos que viven 
en sociedad"20 

A pesar de lo atractiva que puede resultar, a primera vista, la teOlÍa del 
eminente jUTista21 , ésta PI esenta, sin embargo, dos importantes inconsis
tencias: 

19 El deber general e indeterminado, sancionado por el art 1.382 [2341 del e e 
colombiano] no constituye una obligación en el sentido propio y estricto del término; ya 
que al cobijar indistintamente a todas las personas, éste no grava, en particular, el patrimonio 
de ninguna de ellas" BAUDRy-lACANTINERIE, Précir de Droit Civil, Paris, Ed. Sirey, 1922, tome 
I, p 59 Véase, también, lo dicho por: AUBERI (n, lL p, 189 yJacques FLOUR etJean-Luc 
AUBERI, leFait]uridique, Paris, Ed Armand Colin, 1997, p. 111; Christian LARROUMEI, Les 
Obligationr, Le Contrat, Patis, Ed. Economica, 1998, p, 593; Henri CAPITANI, "Sur l'Abus des 
Droits", en RTD civ., 1928, P 371 y ss y Eugene GAUDEMEI, Tltéorie Générale der Obligations, 
Paeds, Ed Sirey, 1965, p 391 

"T AMAYO JARAMJlI.O (n 6), pp 66 Y 68 
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La deformación completa de la noción de culpa como valoración 

En efecto, "toda valoración es una medición y, por consiguiente, está sujeta a 
una doble relación: es relativa, porque se aplica a un objeto determinado; y es 
lOmparatIVa porque resulta de una comparación entre este objeto y otro distin
to"" En estos términos es definida pOI la ley (ar! 63 del C.C.), y siempre ha 
sido aceptada como tal, tanto pOI lajurisprudencia como por la doctrina colom
biana. Es más, el mismo doctOl Tamayo en otra parte de su tratado escribe: 

"La conducta o hecho del a<;ente, consiste en una transformación 
de la realidad exterior. En cambio, la culpa es un elemento mera
mente subjetivo que conlleva al agente a compOltarse como no lo 
haría un hombre prudente o avisado"23 .. 

Ahora bien, sostener, como lo hace el doctor Tamayo, que en materia de 
actividades peligrosas "la conducta es en sí misma la culpa probada"", exclu
ye completamente esta doble relatividad y, por ende, toda valoración. En este 
Olden de ideas, la culpa selÍa la simple transformación de la realidad exterior, 
sin entrar en análisis subjetivos; es decir, la conducta en sí misma Y una 
valoración en sí misma, sin su posición de "relación con", pierde toda su sig
nificación; esto sella tanto como sostener que se es "rico en sí mismo", o 
"enemigo en sí mismo", o "tío en sí nllsmo", o "norte o sur en sí mismos" 

La afIrmación de que la conducta misma del agente es la culpa, excluye, 
por una parte, la relatzvidad del objeto de la apreáaaón, pues la calificación se está 
haciendo a una categOlfa predeterminada, ensimismada y, general, de con
ducta, y no a la conducta particular, específica, determinada y circunstancia
da de un individuo. Y, por otra parte, la lOmparaczón, ya que la culpa quedaría 
reducida a la mera realización de la conducta, y no a la forma como ésta fue 

21 Esta misma teoría parece sel' defendida también por FWUR et AUBERI (n, 19), pp 83 
y84 

22 Arthur SCHOPENHAUER, Le Fondement de la Morale, Patis, Ed Le livre de Poche, 1991, p 97, 
Consultar al respecto Frédéric NIETZSCHE, La Volonté de Puissanu, Patis, Ed, Gallimard, 1947, 
tomo I, p 100 y ss 

23 Javier TAMAYOJARAMILLO, De la responsabilidad civil, Ed, remis, 1999, tomo l, p 176 
24 ~u frase completa es: " .la ley, en fOI'ma expresa, consideu como culposas 

detelmm~das conductas, lo que no significa que pr'obadas dichas conductas la culpa se 
presuma ¡No! La conducta es en sí misma la culpa probada", TAMAYO JARAMIlLO (n 25), p 
266 

~¡iEs que no soy culpable! -exclamó K- Se equivoca ¿Cómo se puede culpar a un 
hombre así? Tanto tú como yo, como seres humanos, no podemos ser culpables a priori" 
Franz KAFKA, El proceso, Bogotá, Ed, Cometa de Papel, 1997, p 191 
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realizada; es decir, de manera distinta de como habrfa actuado un buen padre 
de familia o, en general, un sujeto hipotético de comparación 

Resulta bastante paradójico defender el carácter subjetivo de la culpa y 
sostener al mismo tiempo, como lo hace el doctor Tamayo25, la existencia 
de conductas culposas en sí mismas 

La hipertrofia de la noción de culpa 

Al aplicarse la calificación de culposa a categorías generales de conducta, y 
no a una conducta particular e individual, estamos haciendo entrar dentro 
de este supuesto gran parte de los comportamientos cotidianos de la mayo
rfa de los miembros de la sociedad .. Vemos, pues, cómo dicha teoría, al ex
cluir el juicio de valor, extiende la calificación de "culposas" a categorías 
absolutas de conductas comunes y conientes (como conducir un automóvil 
o utilizar una máquina) que no merecen ningún reproche social, y que el 
sistema jurídico no pretende, de ninguna manera, inhibiI 

Por último, citaremos la explicación dada por el doctor Pana Quijano: 

". el articulo 2.356 del C.C establece una presunción de culpa, juris el 
de jure, es decir, que producido el daño, demostrado el nexo de causa
lidad entre éste y el acontecimiento, se presume la culpa de quien ejer
ce la actividad peligrosa. 

Si no se puede desvirtuar el hecho presumido, o sea la culpa, la 
presunción es juris el de jun!'" 

25 Véase IAMAYOJARAMIlLO (n. 23), p. 174 Y ss Y compararlo con lo dicho en TAMAYO 

JARAMILLO (n 6), p 254 Y ss 
Algunos doctrinantes franceses también han intentarlo objetivar la noción de culpa para 

así tratar de utilizaIla como fundamento de los regímenes especiales de responsabilidad; sin 
embargo, mediante esta "nueva noción de culpa", lo que han pretendido es buscar un 
fundamento único para todos los regímenes de responsabilidad civil Ahora bien, muy distinta 
es la posición del doctor Tamayo, para quien existe una culpa subjetiva para el régimen 
general (art 2 341 del C.C ) y otra objetiva para el régimen especial (art. 2 356 del C.e.) 

Sobre la culpa objetiva en la doctrina francesa, véase M,M, MAZEAUD et Fran<;ois CHABAS, 
Lefons de Droit Civil, Obligations, Paris, Ed Montchrestien, 1991, p, 438 Y ss; FLOUR et AUBERI 
(n 19), p 82 Y ss Y Alain BtNABENI, Les obligations, Paris, Ed, Montchestien, 1997, p 322, 
quien afirma de forma categórica: "La culpa se ha vuelto una noción puramente objetiva, 
compuesta únicamente por un comportamiento de hecho, jUIidicamente calificado como 
anormal, sin que haya lugar a tomar en cuenta la psicología del autor" 

25 jair'o PARRA QUIjANO, Tratado de la prueba judicial Indicios y presuncione.s, Ediciones 
librería del Profesional, tomo IV, p 151 
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Una presunción de culpa que no admite prueba en contrario no es más 
que un juego de palabras para poder excluir la culpa del régimen especial de 
indemnización de perjuicios. En efecto, la culpa se excluye en la acción: el 
demandante no tiene que probarla Y se excluye en la excepción: el deman
dado no puede, tampoco, argumentarla. Pregunta: ¿ en dónde se encuentra, 
entonces la culpa? ¿En dónde se hace el juicio de valor? Respuesta: no se 
hace, en ningún momento y en ningún caso. Está excluido. "Cuando la pre
sunción se transforma en uná regla de fondo del derecho, porque no se acepta 
la prueba en contrario, la responsabilidad es independiente de la culpa y está 
ligada al riesgo"27 

Vemos cómo las decisiones jurisprudenciales excluyen todo análisis sub
jetivo del comportamiento del agente (la culpa), y tratan de utilizar el texto 
del art 2.356 del C.C. para darles sustento legal; sin embargo, han fallado 
en su intento, ya que dicho texto hace referencia expresa al elemento subje
tivo, al exigir la malicia o negligencia del agente. Por esta razón, las teorias 
doctrinales que intentan justificar estas decisiones, basándose en el texto de 
dicho artículo, sólo obtienen por resultado una deformación completa de la 
noción de culpa, privándola así de todo su contenido. En este orden de 
ideas, la culpa, en materia de responsabilidad por las actividades peligrosas, 
quedó reducida a un simple cascarón vacío que sólo ha servido para disha
zar· un verdadero régimen de responsabilidad objetiva de origen jurispru
dencial. 

II. M.Ás AllÁ DEl ARTícULO 2.356 DEl CÓDIGO CMl 

La jurisprudencia colombiana, al excluir toda consideración subjetiva so
bre el comportamiento de la persona que causa un daño en ejercicio de una 
actividad peligrosa, ha eliminado la noción de culpa de dicho régimen espe
cia! de responsabilidad Y un régimen de responsabilidad que no toma en 

27 Philippe MAlAURIE et Laurent AYNES, Les Obligati'ons, Paris, Ed, Cujas, 1998, p 49 
"Una presunción de culpa, sostenía Henri Capitant, se tiene que poder desvirtuar 

mediante la prueba de la ausencia de culpa; si no ésta deja de ser una presunción de 
culpa" René RODlERE, La Présomption de Responsabilité du Fait des Choser Inanimées, In Mélanges 
Ripert, Paris, Ed. Pichon, 1950, p 189 

Al respecto el profesor Larroumet sostiene:" las presunciones absolutas o de derecho 
son mucho más que simples reglas de prueba de un derecho o de una situación jurídica 
Estas constituyen verdaderas reglas substanciales imperativas, ", lARROUMEI (n 1), p, 337 
Véase, también, ArtUI'o V Al.ENCIA ZEA y Álvaro ORTIZ MONSAl:VE, Derecho Civil, Ed Temis, 
1998, tomo III: De las obligaciones, p 261 

223 



Fabricio Mantilla Espinoza y Francisco Ternera Barrios 

consideración ningún análisis subjetivo del comportamiento del agente, li
mitándose a exigir meros elementos objetivos (el hecho del agente, el daño 
y el nexo causal), se llama régimen objetivo de responsabilidad 

Como el texto del articulo 2 356 del ce na puede servir de fundamen
to a este régimen especial de responsabilidad, el análisis de éste debe hacer 
abstracción de los elementos exigidos por dicho articulo, y limitarse a de
terminar su fundamento, partiendo de las soluciones jurisprudenciales (A); 
para luego intentar buscarle un nuevo sustento legal (B) 

A. La ínsuficíencia del texto del artículo 2.356 del Código Civil 

Como pudimos comprobarlo, el texto del artículo 2356 del ce consagra 
un régimen subjetivo de responsabilidad; es decir, un régimen que exige un 
análisis subjetivo del comportamiento del agente como condición para poder 
comprometer su responsabilidad Por lo tanto, mediante la utilización de una 
técnica interpretativa finalilta, lo máximo que se podría llegar· a deducÍl de di
cha formulación normativa es la existencia de una presunción de culpa; pre
sunción susceptible de ser desvirtuada mediante prueba en contrario" 

Ahora bien, el régimen de la responsabilidad por las actividades peligr o
sas excluye la culpa del agente de sus elementos constitutivos Por esta ra
zón, a pesar de que la jurisprudencia colombiana haya partido del texto del 
artículo 2.356 del ce para construir el régimen especial de responsabili
dad, dicho texto resulta actualmente inapropiado para fundar el régimen de 
responsabilidad de origen jUIisprudencial, ya que éste prescinde de uno de 
los elementos esenciales exigidos por el texto legal 

Desde esta óptica, resulta indispensable hacer algunas precisiones sobre 
la naturaleza juridica de la responsabilidad por las actividades peligrosas 
(1), para, luego, poder analizar sus car ac!erísticas principales como r égi
men de responsabilidad objetiva (2). 

1 La naturaleza jurídica de la responsabilidad 
por las actividades peligrosas 

Con la aparición de los regimenes objetivos de responsabilidad, de origen 
legal o jurisprudencial, la doctrina tuvo que darse a la tarea de buscar nuevas 
razones que expliquen el por qué una persona tiene que responder por los 
daños que causó, aun, si su comportamiento no es morahnente reprochable 

28 Ésta fue la conclusión a la que llegó ruESSANDRI RODRíGUEZ (n, 6 ), p, 291 Y ss , en su 
análisis del art, 2 ,329 del e ,C chileno 
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. En este orden de ideas, la doctrina francesa ha elaborado múltiples teo
rías explicativas, principalmente dentro del supuesto del régimen Ilancés 
de la responsabilidad por el hecho de las cosas". 

Ninguna de las teorias francesas, sin embargo, puede explicar satisfac
toriamente el régimen colombiano de la responsabilidad por las actividades 
peligrosas, pues los dos regimenes parten de supuestos completamente dis
tintos. En efecto, el régime.n francés parte de la noción de cosa (independien
temente de la actividad del hombre)30 para elaborar su teoria, mientras que 
el Derecho colombiano parte de la noción de la actividad desempeñada por 
el hombre . 

Ahora bien, como las cosas no pueden ser responsables, el Derecho 
francés tuvo que crear la noción de guarda de la COla para así poder vincular, 
de fOlma indirecta, una persona como "responsable" por el daño causado 
por una cosa31 Asimismo, ha tenido que aceptar la existencia de un verda
dero deberjurídico de garantía en cabeza de la persona que fue designada para 
responder (ilamada guardíán), por el mero hecho de tener sobre la cosa los 
poderes de uso, de dirección y de controL Por esta razón, dicho régimen de 
indemnización de perjuicios no consagra, en sentido estricto, un verdadero 
régimen de responsabilidad civil, pues no exige un vínculo causal entr·e la 
actividad de una persona y el daño sufrido por otra". 

29 Véase el resumen de dichas teorías, hecho por IAMAYOJARAMILLO (n, 6), p 18 Y ss 
30 "la ley, en aplicación de la pr'esunción que ésta establece, no distingue si la cosa que 

ha causado el daño era o no accionada por la mano del hombre", Fallo jand'heUI', 13 de 
febrero de 1930" Corte de Casación francesa CAPIIANI, TERRÉ et UQUEfTE (n. 15), p .. 256 

Esta precisión explica de fOlma clara como, en el Derecho francés, existe una diferencia 
estructural fundamental entre el régimen general de responsabilidad por culpa (arts 1,382 Y 1 383 
del C,C), y el régimen especial sin culpa (art. 1384 mc, 1) En efecto, mientras que el primero, 
paIte del hecho persona4 de la actividad humana;' el segundo, lo hace del mero hecho de la cosa 

31 "A la persona designada para indemnizar a la víctima no se le hace ninguna imputación 
del hecho El daño pudo haber sido causado o no por su actividad, ., no existe un vínculo 
necesario de causalidad entre la actividad del guardián responsable y la realización del 
daño, Todo lo que se exige es que el daño haya sido el hecho de la cosa, es decir, la 
existencia de un nexo causal entre la realización del daño y la intervención de la cosa "," 
Christian URROUMEI et Franc;oise BÉNAC-SCHMID'I, Reponsabilité du Fait des Choscs Inanimées 
Répertoire Civil, Recueil Dalloz, 1989, p 10 

32 "El dO. d guar lan no aparece como un verda ero responsable, al cual se le imputa una 
actividad determinada, sino, más bien, como un simple garante del hecho de la cosa, De 
esta misma forma, sobre el guardián de un animal, sobre el comitente y sobre el propietruio 
d.e un edificio sólo pesa una obligación de garantía .la mera constatación de que la 
obligación no ha sido cumplida pennite obligarlos a indemnizar a la víctima" !bid 

"La obligación de gar'antía de la seguridad de los terceros, que incumbe al guardián 
por el hecho de tener un poder de uso, de dirección y de contr'Ol de la cosa, o del animal 
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Completamente distinta es la situación en el Derecho colombiano, ya 
que tanto el régimen general de responsabilidad por culpa (art. 2.341 del 
C C.) como el régimen especial sin culpa, por las actividades peligrosas, 
parten del mismo supuesto: la actividad humana que causa un daño. 

Por lo tanto, no parece haber ningún fundamento para designar, de for
ma indirecta, como responsable a una persona por medio de la calificación 
de guardián de la cosa o de la actividad En nuestro régimen especial el respon
sable es determinado de fOIma directa; el daño puede imputársele a titulo 
de efecto de su actuación El responsable es el que desempeña la actividad 
que causa un daño, el que actúa; es decir, el agente".. Y no un supuesto 
guardián34 como lo pretenden nuestra jurispmdencia y doctrina. 

Por consiguiente, las teorías sobre la guarda y sobre el papel pasivo de la 
Co,So!5 no son más que simples "galicismos" completamente ajenos a nues
tr'O régimen de responsabilidad por las actividades peligrosas36

. 

Ahora bien, aun partiendo del mismo supuesto: la actividad humana que 
causa un daño, nuestr'O sistema jurídico ha establecido dos regímenes distin
tos de responsabilidad; uno fundado sobre la culpa del agente y otro sobre 
el mero hecho de éste, calificado como peligroso Así, cuando la actividad 
dañosa puede ser calificada como peligrosa, no es necesario hacer ninguna 
apreciación sobre el carácter culposo o no del compOItamiento del agente 

instrumento del daño, es independiente de toda apreciación del carácter culposo o no de 
su comportamiento" Christian LARROUMEI et Fran~oise BÉNAC-SCHMID'I, Re5ponmbilité du 
Fait des AnimauX' Répertoire Civi~ Recueil Dalloz, 1993, p, 2 

33 Para la Real Academia Española agente (del latín agere, hacer) es "el que obra o tiene 
virtud de obrar la persona animal o cosa que realiza la acción del ver bo", Persona o cosa 
que produce un efecto", Dicdonario de la lengua española, Machid, 1984, tomo I, p, 38 

34 Guardián es "la persona que guarda una cosa y cuida de ella", en REAl ACADEMIA 
ESPAÑOlA (n 33), pp 707-708. 

35 La teoIÍa del ró!e passif de la cosa, fue CI'eada, por la doctrina francesa, con el fin de 
excluir de la presunción de causalidad las cosas inertes o que no hayan tenido contacto con 
la víctima, Y como la inercia y el ejercicio de una actividad son dos conceptos antinómicos, 
el pretender "transplantar" dicha teOIía al régimen de la responsabilidad por las actividades 
peligrosas, resulta completamente absurdo, Al respecto, consultar Fabricio MANlIllA 
ESPINOSA Y Horacio PERDOMO PARADA, "Sobre la imputabilidad en materia de responsabilidad 
por las actividades peligrosas", en Revista Estudios Socio-jurídicos, volumen 4, número 1, 
Bogotá, Ed. Universidad del Rosario, p, 121 Y ss Consultar, también, los comentarios 
sobre el fallo de la Cour de Cassation, 2eme Chambre Civile, 25 octobre 2001 de Prat, 
Cruine, Dalloz, 2002, P 1450 Y ss. Y PatIiceJouRDAIN, RTD civ, 2002, pp 108-109 

36 En algunos fallos nuestra Corte Suprema sostiene abiertamente que en el r'égimen 
de responsabilidad del art 2356 C C se parte de la noción de actividad y no de la noción 
de cosa; sin embargo, a rengión seguido, el máximo tribunal hace alusión a la noción de 
guarda, Véase: CS], Cas Civ 18/05/1972 M p, Ernesto Gamboa Álvarez G], números 
2.352 a2.357, p 183 ss 
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En el lenguaje coniente se entiende por peligroso algo "que tiene riesgo 
o puede ocasionar un daño"37 Y por peligro debe entenderse la "circunstan
cia de existir posibilidad, amenaza u ocasión de que aCUITa una desgracia o 
contratiempo"" Si bien es claro que a partir del momento en que un daño 
fue causado por una actividad ésta bien podría ser calificada como peligr'O
sa, no es menos cierto que existen ciertas actividades que conllevan grandes 
riesgos; es decir, que implican grandes probabilidades de causar daños. 
Éstas son las únicas activldades que pueden ser calificadas, validamente, 
como peligr'Osas39 

No obstante lo anterior, la mera referencia a la probabilidad no permite 
explicar de forma satisfactoria el sentido de la peligr'Osidad En efecto, pOI 
un lado, no todas las actividades que tienen altas probabilidades de causar 
daños son consideradas peligrosas y, por otr'O lado, no todas las actividades 
consideradas peligrosas conllevan altas probabilidades de causar daños .. 

Por un lado, existen ciertas actividades que frecuentemente causan daños 
(como la conducción de automóviles y la manipulación de explosivos), las 
cuales han sido consideradas peligrosas por nuestra jurispmdencia; empeIO, 
esto no nos permite concluir que siempre que una actividad conlleva altas 
probabilidades de causar daños será peligrosa Así, por ejemplo, caminar no 
es considerada una actividad peligrosa y, por ende, si en su desaIIollo se 
causan daños, su resarcimiento se someterá al régimen del ar! 2.341 del 
e e ; empero, COITer, caminar con un paraguas o andar en patines parecen 
aumentar las probabilidades de causar' daños y, aun, así no son considera
das (afortunadamente) actividades peligrosas sometidas al régimen del art 
2.356 del C.C ¿Habría entonces que someter a este seveIO régimen espe
cial de indemnización de perjuicios todas las actividades que implican altas 

37 REAl ACADEMIA EsPAÑOlA (n 33), tomo 11, p 1.035 
38 Maria MOLlNER, Diccionario de uso del españo~ Madrid, Ed Gredas, 1998, tomo Il, p 

620, o el "riesgo o contingencia inminente de que suceda algún mal", en REAl ACADEMIA 
ESPAl'lOIA (n. 33), p 1035 

39 En el Derecho francés algunos doctrinantes sostienen una posición similar a la nuestra: 
"Georges Ripert había propuesto limitar el art. 1384 inc 1, a las meras cosas peligrosas .. , la 
agravación de la responsabilidad que impone el texto se vería entonces justificada por los 
riesgos particulares que conlleva la cosa peligrosa, y pOI la mayor vigilancia que se le impone 
al guardián Esta argumentación no convenció; se le objetó argumentando que si la cosa, 
cualquiera que fuese, causó el accidente, fue, precisamente, porque era peligrosa Sin embar'go, 
este argumento no es decisivo, puesto que, de 10 que aquí se trata es de saber si, antes del 
accidente, se puede lazonablemente prever que tal cosa o tal otra presenta riesgos serios de 
causar un daño" MAlAURIE et AYNES (n 27), p 104, Ver también, lo dicho por FLOUR et AUBERI 
(n 19), p 224 Y ss 
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probabilidades de causar daños? Esperamos que nuestro tribunal supremo 
considere que no40 

Por otro lado, existen algunas actividades que conllevan una muy baja 
probabilidad de causOl daños, es decir, que en su desOlTollo se causan da
ños con muy poca hecuencia, y aun así son consideradas peligrosa, por la 
jurispmdencia; por ejemplo, la aviación .. 

Ahora bien, si la alta probabilidad de causOl daños no explica completa
mente la calificación de peligro,a, ¿cuáles serian, entonces, los otros criterios 
tenidos en cuenta por nuestrajurispmdencia pOla determinar la peligrosidad 
de las distintas actividades? 

La respuesta a esta pregunta no puede ser categórica: además de la pro
babilidad, nuestra Corte Suprema pOlece haber tomado en cuenta diversos 
criterios pol a someter ciertas categorias de actividades al régimen objetivo 
del Olt. 2..356 del C e. En este orden de ideas, podemos mencionar las con
sideraciones relativas a la magnitud de los daños que pueden causar ciertas 
actividades, y al alto grado de sensibilidad que algunos daños despiertan en 
la sociedad colombiana (como los relativos a los accidentes aéreos); el inte
rés de inducir ciertos comportamientos de algunos miembros de la comuni
dad, principalmente, en lo concerniente a la asunción y distribución de los 
costos de prevención e indemnización pOl·a ciertos riesgos Ahora, las polí
ticas institucionales respecto a dichos costos pueden, a su vez, depender de 
diversos factores tales como la capacidad económica de los implicados, la 
posibilidad fáctica de tomOl las medidas preventivas específicas, razones de 
orden político, entre muchos otros" 

La actividad peligrosa pOlece entonces no ser nada distinto a una noción 
fUncional que cumple con la mera finalidad práctica de "justificar" el hecho 
de que la jurispmdencia decida sustraer categorías de actividades del cam
po de aplicación del art 2.341 del Ce. pOla someterlas al régimen objetivo 
de responsabilidad del ar!. 2356 del C C 

40 Sin embargo, nuestIa jurisprudencia ha llegado a considerar peligrosa la conducción 
de bicicletas; lo más insólito es que dicha calificación no se hizo respecto de la conducta del 
agente, sino de la conducta de la víctima Véase: eS], Cas Civ, 17/07/1985 M,P, Humberto 
Murcia Ballén, G], número 2 419, p, 152 Y ss 

41 En ténninos muy generales, podemos afirmar que el hecho de someteI una actividad 
al régimen objetivo de responsabilidad del art. 2,356 del e,c" pone en cabeza del agente 
un alto riesgo de asumir los costos de las posibles indemnizaciones, 10 cual podda inducirlo 
a tomar medidas pI'eventivas específicas y contratar con una compañía aseguradora par'a 
tI'asladar dicho riesgo, En los casos de actividades peligrosas en las cuales el legislador 
exige un seguro obligatOIio, la transferencia y distribución de desgos es evidente Sobre el 
análisis económico de los costos de los riesgos y los costos de las medidas de precaución 
recomendamos consultat: Robelt COO'IER y Thomas UlEN, Derecho'y Economía, México, Ed 
Fondo de CultU1'a Económica, 2002 p 384 Y ss 
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Ahora, la jurispmdencia de nuestra Corte Suprema de Justicia siempre 
se ha referido a la noción peligrosidad como justificativo de sus decisiones. 
Sin embargo, hay que tener muy presente que, por tratOl de sustentarlas en 
el texto del art. 2.356 del e.e., éstas siempre terminan haciendo referencia 
a la noción de culpa, sin tener en cuenta que 

"existe una imposibilidad fundamental de conciliar una responsabili
dad objetiva y una respons ... bilidad fundada sobre la culpa dentro de 
una misma institución, la cual, para ser coherente, tiene que ser uni
taria"42, 

Dentro de esta óptica, la Corte Suprema deJusticia ha dicho: 

"La teoría del riesgo, según la cual al que lo crea se le tiene por 
responsable, mira principalmente a ciertas actividades por los peli
gros que implican, inevitablemente anexos a ellas"" . 

"Considerando, pues, que no es la víctima, sino el demandado, 
quien crea la inseguridad de los asociados al ejercer la actividad que, 
aunque lícita, es de las que implican riesgos de tal naturaleza que 
hacen inminente la ocuITencia de daños", "44 

"Si peligrosa es la actividad que, debido a la manipulación de cier
tas cosas o al ejercicio de una conducta específica que lleva ínsito el 
riesgo de producir una lesión o menoscabo, tiene la aptitud de provo
COl un desequilibrio o alteración en las fuerzas que -de ordinario
despliega una persona con respecto a otr·a"" 

La jurisprudencia del Consejo del Estado sobre la materia es mucho 
más diáfana y se encuentra más depurada de referencias a la culpa, como 

42 LARROUMEI etBÉNAc-SCHMID'I (n. 31), P 10 
43 Cas Civil, marzo 14 de 1938, G], núm. 1934, p, 215" M,P Ricardo Hinestrosa Daza 
Sin embargo, como ya lo habíamos explicado, la Corte mezcla la peligrosidad con la 

culpabilidad aftrmando que "(, ) en las actividades catacterizadas por su peligrosidad, (" ,) 
el hecho dañoso lleva en sí los elementos de negligencia o malicia", ibid. 

H Cas Civil, abril 26 de 1972, G], núm 2.352 a2 357 MP Germán Giraldo Zuluaga, p 
174 Y como concesión al régimen subjetivo, a renglón seguido, sostiene" ,en tales 
circunstancias se presume la culpa", ibid, 

45 CS], Cas" Civ. 23/10/2001, M P Carlos Ignacio Jaramillo ]aramillo Jmisprudencia y 
doctrina 1212001, p, 2 439, Y concluye afinnando: "" la presunción de culpa únicamente 
puede predicat'se en aquellos casos en que el daño proviene de un hecho que la razón 
natural pennite imputar a la incuria o impmdencia del autor", op cit 'J P 2,440 
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fundamento del régimen de responsabilidad por las actividades peligro
sas46 , 

ASÍ, por ejemplo, el Consejo de Estado es muy claro cuando afÍIma: 

"Ubicándose el caso dentro del régimen de responsabilidad objetivo 
[sic] por riesgo excepcional, derivado del ejercicio de actividades 
peligrosas (vebiculos automotores, armas de dotación oficial, con
ducción de energía eléctrica) el factor de imputación, como lo dice la 
jurisprudencia, es el riesgo grave que excede los inconvenientes in
herentes a la prestación del servicio y, por consiguiente, los adminis
trados se ven expuestos a la contingencia del riesgo creado por el 
Estado; por tanto el que genera ese tipo de riesgo debe soportar las 
consecuencias del hecho que acaece, siempre y cuando se demues
tre también el daño y la relación de causalidad"47 

" .en los eventos de daños producidos por cosas o actividades 
peligrosas (armas de fuego, conducción de vehículos automotores, 
redes de energía eléctrica) se produce más que una presunción de 
falta, una presunción de responsabilidad"" 

Por lo tanto, tiene toda la razón el profesor Vidal Perdomo cuando sos
tiene: 

"Si bien el andamiaje de la responsabilidad civil ha reposado en la 
culpa, hasta la aparición de la teoría de las actividades peligrosas y del 
riesgo creado, y se ha destacado en algrmos derechos el criterio subje
tivo de la legislación como una valoración ético-jurídica de la actua
ción de las personas, al hacerse el traslado de conceptos hacia el cam
po administrativo se habla de "responsabilidad objetiva" El significado 
que quiere darse es el de la posibilidad de que la administración sea 
condenada con abstracción de que su comportanliento merezca re
proche subjetivo Las nociones de responsabilidad por riesgo, de igual-

46 Al respecto, el doctor TamayoJaramillo sostiene:" la jurisprudencia administrativa, 
permanentemente, acude a los principios que regulan la responsabilidad civil para 
estructurar la responsabilidad estatal La única analogía que no es posible es la del 
fundamento mismo de la responsabilidad, pues el derecho civil requiere seguir ligado al 
concepto de culpa, ya que a ella se refiere expresamente el art. 2356, mientras que el 
der'echo administrativo puede hablar' de una responsabilidad objetiva, pues el art 90 de la 
Constitución no menciona la falla como presupuesto de la responsabilidad estatal", en 
Javier TAMAYO JARAMIlLO, La responsabilidad detestado, Bogotá, Ed, Temis, 1997, pp 76-77 

47 CE sec Ter'cera 31 de mayo de 2001. Exp, 12,782 
.. e E sec. Tercera 16/0612001 Exp 10.024 Jurisprudencia y Doctrina 09/1997, p 1.253 
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dad ante las cargas públicas, de falta del servicio, contribuyen a objeti
vizar esa responsabilidad"49 

ASÍ, pues, resultan claras las similitudes entre el régimen de responsabi
lidad administrativa50 y el régimen especial de responsabilidad civil: Una 
actividad calificada como peligrosa; establecen las mismas consecuencias jurí
dicas: el daño causado en ejercicio de dicha actividad debe ser resarcido por el agente 
Yen los mismos términos: La víctíma no necesita probar el comportamiento culposo 
del agente; ni éste último puede exonerarse de responsabilidad probando la ausencia 
de culpa Y con las mismas limitaciones: sólo la foerza mayor y el helho exclusivo 
de la víctima o de un tercero, exoneran de responsabilidad al agente 

Ahora bien, la jurisprudencia administrativa fundamenta abiertamente 
dicho régimen de responsabilidad en la noción de peligrosidad5l

; mientras 
que en materia civil, la jurisprudencia y la doctrina siguen haciendo alusión 
a una supuesta culpa, para así tratar de hacer entrar· el régimen de responsa
bilidad de origenjurisprudencial, dentro del estrecho supuesto del art 2.356 
delCC 

Desde esta óptica, el doctor Tamayo]aramillo sostiene: 

"Si conservamos la idea de culpa es por respeto al derecho escri
to que es la base de nuestro orden jurídico . 

49 Jaime VIDAl PERDOMO, Derecho Administrativo, Bogotá, Ed, remis, 1997, pp 271-272 
En este mismo sentido se encuentra orientada la posición de Jacques Moreau cuando 

sostiene:« .la posición del Consejo de Estado, cuando aplica el sistema de responsabilidad 
sin culpa, par'ece explicarse mediante la noción de riesgo Es, precisamente, porque la 
administración ha creado ciertos riesgos excepcionales, exponiendo así a sus agentes por 
razones del servicio, que en caso de accidentes, estos últimos son indemnizados sin necesidad 
de probar una falta del servicio Es en razón de los riesgos especiales, para los terceros, que 
implican las 'cosas peligrosas' o 'los métodos peligrosos', que las víctimas pueden obtener el 
resruómiento a partir del momento en que puedan demostrar el daño ananual y especial, y 
el vínculo de causalidad", en Jacques MOREAU, La Responsabilité Administrative, Qye sais-je?, 
Paris, Ed PUF, 1986, PP 106-107 

50 Es importante tener en cuenta que, en materia de responsabilidad objetiva del 
Estado, junto al régimen por riesgo (por los bienes públicos, situaciones y métodos 
peligrosos) existe un segundo régimen objetivo que se fundamenta en la ruptura de la 
igualdad frente a las cargas públicas. Sobre el fundamento de estos dos regímenes de 
responsabilidad objetiva, y sobre su falta de reconocimiento expreso, por la jurisprudencia 
colombiana, recomendamos consultar el estudio de Gustavo QUINIERO NAVAS, "Regímenes 
de responsabilidad del Estado: breve reflexión a partir del Derecho francés", en Revista 
Foro Universitario, Pasto, 21 de noviembre de 2000, p 34 Y ss 

51 Véase: Libardo RODRÍGUEZ, Derecho Administrativo General y colombiano, Bogotá, Ed 
Temis, 2000, p. 404 Y ss 
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Aunque en fOIma reiterada lajurispmdencia y la doctrina nacio
nales hayan condenado la teOIia del riesgo como fundamento de res
ponsabilidad pOI actividades peligrosas, 10 cierto es que ella, así haya 
sido por vía doctrinal o filosófica, ha sido inspiradora de nuestra 
jurisprudencia"52 

Es importante recordar que resulta imposible justificar una solución ju
rídica con base en el texto de un artículo con el cual ésta se encuentr'a en 
manifiesta contradicción, con el pretexto de respetar el derecho escrito. 

En pocas palabras, ni el arto 2356 del c.e. sirve de fundamento para un 
régimen de responsabilidad que excluye la culpa del agente, ni la noción de 
peligrosidad (criterio objetivo) sirve para explicar la noción de culpa (crite
rio subjetivo)". 

Con todo, la noción de peligro,idad como fundamento para un régimen 
de responsabilidad sin culpa no está exenta de criticas ni de inconvenien
tes" A ésta se le imputa, principalmente, la dificultad par a precisar cuándo 
una actividad es peligrosa, y la gran inseguridad jurídica que implica el no 
saber a priori si el daño causado por cierta actividad va a ser o no cobijado 
pOI el régimen especial de responsabilidad. Sin embargo, la jurisprudencia 
colombiana, de vieja data, ha venido definiendo, de manera constante y 
pr evisible, aquellas actividades que ameritan ser sometidas al nuevo régi
men objetivo de responsabilidad (como la utilización de armas, la conduc
ción de vehículos automotOIes, la conducción de energía eléctrica, etc,)55; 

52 Javier l'AMAYO]ARAMUW, De la Responsabilidad Civil, Ed remis, 1999, tomo n, p .. 265 
53 En nuestra jurisprudencia civil aún se hacen afiImaciones como: "En Colombia, a 

pesar de la utilización más o menos esporádica del término 'riesgo' ,la Corte Suprema ha 
insistido en que la responsabilidad civil extIacontIactual pI'evista en el Código Civil viene 
impregnada de las tesis subjetivas que entIünizan la culpa como criterio fundamental de la 
responsabilidad". CS], Cas .civ 22/0512000, M ,P Jorge Santos Ballesterosjurisprudencia 
y Doctrina 07/2000, p 1138 

54- Al respecto véase MAIAURlE et AYNES (n, 27), p.104 y MANTILLA ESPINOSA Y PERDOMO 
PARADA (n. 35), p 120 

55 Véase CS], Cas, Civ. 25/10/1999 M,P,José Fernando Ramírez Gómez,Jwisprudencia 
y Doctrina 12/1999, p 2227.. 

Recomendamos consultar, sobre la utilización de vehículos automotores tenestI'es: eS], 
Caso Civil. 14/03/38 M P. Ricardo HinestrosaDaza, GJ, l XLVI, p. 211 ss; CSJ, Cas Civil 18/03/ 
1976. M P Ge,mán Giraldo Zuluaga, GJ, W 2 393, p. 67 ss; CSJ, Cas Civ 04/06/1992 MP 
Carlos EstebanJammillo Schloss Jurisprudencia y Doctrina, 09/1992, P 619 Y ss., CSJ, Caso Civ 
22/02/1995 MP Carlos Esteban Jaramillo Scbloss JUIisprudencia y Doctrina 08/1995, p. 873 y 
ss ; CSj, Caso Civ. 05í05í1999 M P']orge A Castillo Rugeles Jurisprudencia y DoctIina 06/1999 
pp. 984 Y 985, CSJ, Caso Civ. 23/10/2001. M P Carlos IgnacioJruamilloJruarnillo Jurisprudencia 
y Doctrina 1212001 pp, 2,439 Y 2 440 Respecto a la conducción y suministJO de energía eléctIica: 
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estableciendo un valioso derTOtero que no sólo sirve de guía a los jueces 
sino, además, da una relativa seguridad juridica a la comunidad, en lo refe
rente a la determinación de aquellas actividades que entrarian dentro del 
supuesto del régimen de responsabilidad sin culpa. 

Por otra parte, la noción de peligrosidad no sólo permite restringir, de 
entrada, la aplicación de un régimen de responsabilidad sin culpa a cierta 
clase de daños (los causados en el ejercicio de ciertas actividades), sino que, 
además, es 10 suficientemente flexible par a permitir su adaptación a los cam
bios económicos y sociales 

Muy distinto es el caso del régtrnen por el hecho de las cosas del Derecho 
francés, pues éste cobija, en principio, todos los daños causados pOI toda! la! 
cosas, aún las más anodinas, Esta aplicación extensiva de un I égimen de res
ponsabilidad tan severo ha llevado a la doctrina a tratar de elabOlar, sin ma
yores resultados, mecanismos conectivos56 que peImitan excluir, a posteriori, 
ciertas cosas que sería absurdo incluir dentro del supuesto de hecho del inciso 
primero del ar!. L384 del Código Civil h ancés 

Por esto mismo se pueden ver, actualmente, dentro de la doctrina fran
cesa contemporánea, opiniones sobre la pertinencia de una inteIvención del 
legisladOI con el fin de restringir el campo de aplicación de dicho régimen 
de responsabilidad sin culpa" 

CSJ, Cas Civ. 08/10/1992. M P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss .Jurisprudencia y Doctrina 12/ 
1992, pp. 1157 Y 1158, CS]. Cas Civ 30/09/2002. M.P Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo 
Jurisprudencia y Doctrina 12/2002, p, 2,613 Y ss En lo referente a daños causados por la 
utilización de cieltas máquinas: CSJ, Cas Civil 31/05/38 MP Liborio Escallón. GJ, t XLVI, pp 
561-562. Respecto a la fumigación de cultivos con sustancias tóxicas: CS], Cas, Civ, 20/08/1987 
M.P, Héctor Marfn Naranjo GJ, número 2,427 p, 136 ss, Sobre la construcción de edificios: 
CSJ Cas Civ.27/04/1990 M P Héctor Marin Naranjo GJ, número 2.439 p 158 Y ss .. Y CSJ, Cas 
Civ 5/04/1962 M PJasé Hemández Arbeláez GJ, números 2.253-2 254, p. 341 Y ss. Respecto 
a daños causados por elevadores: CS], Cas, Civ, 1/10/1963. M,P, Gustavo Fajardo Pinzón G], 
números 2.268-·2,269, P 161 Y ss. y en lo que respecta a la demolición de inmuebles: CS], Cas 
Civ.8/05/1979 M P. Guillermo Ospina Femández GJ, números 2.310, 2311 Y 2312, P 95 Y ss 

56 Como las cosas inertes, excluidas· de la presunción de causalidad mediante la utilización 
de la teoría del role passif de la cosa, Al respecto consúltese MANIIllA ESPINOSA Y PERDOMO 
PARADA (n 35), P 124 Y ss 

57 Véase, por ejemplo, LARROUMEI et BÉNAC-SCHMIDI (n 31), p 8 cuando sostienen: 
" ..la responsabilidad del art 1384 inciso 1, no tiene actualmente limitaciones, ni en cuanto 
a las cosas que pueden ser consideradas como causa del daño, ni en cuanto a los daños 
cuya reparación es regida por dicho texto, Es una verdadera pena que este artículo tenga 
un campo de aplicación tan amplio; pero en el estado actual de nuestro derecho positivo, 
nuestra posición no puede ser más que u..Tla simple !'ecomendación para que el legislador 
inteIvenga en la materia". Consúltese, también, .FLOUR et AUBERT (n, 19), p, 224 Y ss, Y L 
CHARBONNIER, "Fallait-il Cantonner l'anet Desmares"?, en Chroni'que, Dalloz, 1985, p. 20, 
quienes proponen un retorno, de la jUIisprudencia, a la noción de cosa peligrosa Y Boris 
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1) El régimen objetivo de responsabilidad por las actividades peligrosas 

Como ya lo hemos analizado, el régimen de responsabilidad por las activi
dades peligrosas excluye de sus elementos, toda consideración subjetiva 
sobre el comportamiento del agente Es por esto, precisamente, que la cul
pa de aquél no tiene que probarse en la demanda ni tampoco es aceptada la 
demostración de su ausencia, como causal de exoneración, 

En este orden de ideas, al excluirse toda calificación subjetiva" del com
portamiento del agente, dicho régimen de responsabilidad restringe sus ele
mentos a aquellos meramente objetivos59 : el hecho del agente, el daño y el 
nexo causal, Si se presentan estos tres elementos el agente será responsable 

Ahora bien, para poder entender la estructura de uuestro régimen espe
cial de origen jurisprudencial, hay que definir, antes que todo, las cru acte
risticas comunes a todos los regimenes objetivos de responsabilidad (a), 
para, luego, sí poder abordar el estudio de las particularidades del régimen 
por las actividades peligrosas (b), 

a Características de los regimenes objetivos de responsabilidad 

La mejor forma de analizar las características de los regimenes objetivos de 
responsabilidad es mediante una comparación con aquellas propias de los 
regimenes subjetivos de responsabilidad, 

Regimenes subjetivos de responsabilidad 

Como regla de fondo, dichos regimenes exigen la existencia de: un daño, 
un hecho calificado del agente y un nexo causal, La calificación de la con
duela del agente es una valoración axiológica, subjetiva y compamtiva lla
mada culpa o dolo (art, 63 del C.C.) 

En materia probatoria, dichos regimenes permiten dos modalidades: 
El régimen por lulpa probada Para que el agente sea considerado res
ponsable, el demandante debe probar: el daño sufrido, el hecho culposo 
del agente y el nexo causal. Ejemplo: ar!. 2 341 del C C 

SIARCK, Henri RmAND et Laurent BOYER, Obligationr. Responsabili'té Délictuelle, Paris, Ed 
Litec, 1991, p 307 Y ss" quienes abogan por la teotía de la garantía 

58 Subjetivo: "Se aplica por oposición a 'objetivo', a lo que se refiere al sujeto que piensa, 
siente, etc,; y no a lo exteriOI a la mente de él. Se dice de lo que depende de cada sujeto y no 
es igual para todos", en MOLJNER (n 38), tomo n, p 1136, "PeIteneciente o rdativo al sujeto, 
considerado en oposición ~l mundo exterior Relativo a nuestro modo de pensar o de sentir, 
yno al objeto en sí mismo") en REAl ACADEMIA ESPAÑOLA (n 33)) tomo IJ, p 1265. 

59 Objetivo: "Perteneciente o relativo al objeto en sí y no a nuestro modo de pensar o 
de sentir", en REAL ACADEMIA ESPAÑOLA (n 33), tomo n, p, 966 
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El régimen por culpa presunta Para que el agente sea considerado r es
ponsable, el demandante debe probru: el daño suhido, el hecho del 
agente y el nexo causal El cruácter culposo del hecho del agente se 
presume; sin embargo, éste siempre podrá exonerruse probando en 
contrruio "Una presunción de culpa debe obligatoriamente ceder ante 
la prueba de la ausencia de culpa"60 Ejemplo: art, 2.353 del C C. 

Regimenes objetivos de responsabilidad 

Como regla de fondo, dichos regimenes exigen la existencia de: un daño, 
un hecho del agente y un nexo causal En este supuesto se excluye toda 
consideración subj etiva sobre la conducta del agente6l Al excluirse la califi
cación culposa, de sus condiciones, su fundamento jurídico no obedece a 
consideraciones morales y, por ende, toda referencia a la culpa resulta inocua, 

VaIias teorías permiten explicar la naturaleza jurídica de los distintos 
regimenes de responsabilidad sin culpa, a saber: la gar antia, el riesgo pro
vecho, la peligrosidad, etc; no obstante, ninguna de éstas tiene vocación de 
aplicación general, pues la justificación de cada régimen objetivo de res
ponsabilidad obedece a sus cruacterísticas específicas 

En el Código Civil colombiano se encuentran vruios ruticulos que pueden 
ser interpretados en este sentido: 2,348, 2,350, 2.354 Y 2 35562

; nuestrajmis
prudencia, sin embru'go, se encuentra absurdamente rumigada a la noción de 
culpa y, dentro de esta óptica, intenta subjetivar todas sus decisiones 

Los doctores Hemán Guillermo Aldana Duque y Héctor Marín Naran
jo, lo explican de forma magistral cuando sostienen: 

"""cómo puede ser posible que el precepto en cuestión se adentre en 
el ámbito de la responsabilidad objetiva pero que, al mismo tiempo, 
halle su fundamento en la culpa Semejante avenimiento es un impo
sible lógico y jurídico, 

Cómo es posible que de derecho , se presuma la conducta ne
gligente o imprudente de alguien, ¿Cómo decir, lo hace el fallo ante
rior, que en la culpa se puede incmrir de una forma automática? Una 
apreciación semejante, en buen romance, no puede significar cosa dis-

60 LARROUMEI etBÉNAo·SCHMID'I (n, 31)) p 8 
61 "Por otro lado, la culpa de la víctima o de un tercero presenta una gran importancia 

como causal de exoneración de la responsabilidad del guardián [agente], pero valga la 
pena aclarar', que en algunos casos se exige dicha culpa y en oh'os basta con el mero hecho 
no culposo de éstos", en LARROUMEI et BÉNAC-SCHMID1 (n, 31), p. 4 

62 Véase al respecto: VAlENCIA ZEA y ORT1Z MONSALVE (n 27), p 219 Y ss 
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tinta a que se es culpable por el simple o mero hecho de actuar Y, 
siendo así, ¿dónde queda el aspecto subjetivo -la negligencia o la im
prudencia del comportamiento-? ¿En razón de qué el obrar entonces 
no resulta examinado más que por sus resultados o por su trazado 
exteIior? En el caso qne se analiza, por tener un animal fiero es por lo 
que creemos que, con toda evidencia, es prefeIible llamar a las cosas 
por su nombre y de tal manera no tropezar con la mayúscula incon
gruencia bajo la que gravita la sentencia so pena de mantener a ultranza, 
un sopOIte subjetivo de la responsabilidad que, si bien es admisible en 
otros supuestos, no se encuentra en la nOIma enjuiciada El llamar las 
cosas por su nombre representa, en nuestro sentir, que en el caso del 
artículo 2354 del CC , la responsabilidad es, con exactitud, de carác
ter objetivo"63, 

Por esto mismo, es imperioso que nuestra jurisprudencia abandone la 
fórmula presunción de culpa64

, y adopte una que expr ese la autonomía de 
fondo de dichos regímenes de responsabilidad En este orden de ideas, las 
expresiones más conectas son: rerponsabilidad de pleno derecho" o, simple
mente, responsabilidad objetiva 

La expresión, comúnmente utilizada, presunción de responsabílidad tam
bién es desafortunada, pues incita a pensar· que, en estos casos, se trataría de 
una simple regla de prueba y no de una verdadera regla de fondo En efec
to, si todos los elementos de la responsabilidad (el hecho dañoso, el daño y 
el nexo causal) se encuentran presentes, no hay nada que presumir; la res
ponsabilidad se aplica (la obligación a la reparación nace), no se presume66. 

Los regímenes de responsabilidad objetiva tienen autonomía de fondo; 
autonomía que no puede seguir siendo desconocida por nuestrajurisprudeucia, 
mediante la utilización artificial de presunciones (simples reglas de prueba), para 
así tratar de asimílarlos a los regímenes subjetivos de responsabilidad67 

63 AcIal'ación de voto, CSj, Sala Plena, 6/04/1989 M p, Jairo Duque Pérez Gj, número 
2436, P 147 a 149 

64 Véase, en el mismo VALENCIAZEA y ORIIZ MONSAl:VE (n, 27), p 261 
65 "La responsabilidad de pleno derecho no es más que una responsabilidad sin culpa, 

es decir una responsabilidad objetiva", LARROUME1 (n. 19), p 605 
66 Al respecto consúltese URROUMEI (n 19), p. 607 Y RODlERE (n 27), p 206 
67 Una regla de fondo hace referencia al "deI'echo sustancial que fundamenta los 

derechos y las obiigaciones; por oposición a las Ieglas que presiden la prueba de los 
hechos y actos jUIidicos" Gérard CORNU, Dictionnaíre ]urMíque, Paris, Ed PUF, 1997, P 
355; véase, asimismo, LARROUMEI (n 1), pp 164 Y 337 
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En mateIia probatoIia, los regímenes objetivos de responsabilidad con
llevan, generalmente, una presunción de causalidarJ6', es decir, que a partir del 
momento en que una actividad peligrosa tuvo una participación en la pro
ducción del daño, es considerada como su causa determinante, mientras el 
agente no pruebe lo contr ario. Conesponderá, entonces, al agente probar 
que el daño subido por la víctima tuvo por causa determinante otro hecho 
distinto al ejercicio de la actividad peligrosa. Esto es lo que se conoce en 
doctrina con el nombre de prueba de la causa extraña69 Nuestra jurispruden
cia ha consagrado, de fOIma reiterada y constante, esta solución'o 

En este punto es indispensable dejar muy claro que "no hay responsabili
dad civil, contractual o extracontr·actual, sin la relación causa-efecto entre el 
hecho imputable a una persona ., y el daño sufIidü por otra. La responsabi
lidad civil implica que el daño suflido pOI una persona sea causado por la 
actividad de otra persona"'1 

Por esta razón, los regúnenes de indemnización automática, que aseguran la 
reparación del daño, sin entrm a determinar cuál fue la causa de éste; limi
tándose, simplemente, a designar un obligado a reparar (generalmente un 
fondo creado especialmente para ello), están pOI fuera de la temía general 
de la responsabilidad" 

68 En materia de responsabilidad contractual, esta misma presunción se encuentra en 
caso de incumplimiento de las obligaciones de resultado, En este orden de ideas, " ,el 
acreedor no tiene que probar que el hecho del deudor fue la causa del daño, Por lo tanto, 
este último deberá responder en todos los casos dl,ldosos, es decir, en todos aquellos en los 
cuales no aparece de forma clara que éstos fueron ajenos a su activi~ad Si el acr'eedor no 
obtuvo satisfacción, esta inejecución se presume imputable al deudor Esta es una presunción 
de causalidad. la rriisma presunción que se encuentra en los regímenes objetivos de 
responsabilidad extracontractual Dicha presuncióil está fundada en el principio según el 
cual corresponde al deudor, para exonerarse de responsabilidad, apOItal' la prueba de la 
causa extraña", en URROUMET (n 19), p 603 

69" .la prueba de la causa extraña tiene por efecto demostrar que el hecho que era 
considerado como causa del daño, no fue en realidad, la causa de éste", en Christian 
URROUMEI, La Notion de Risque de Développement, Risque du XXI Sielle, In Clés pour le Sacle, Paris, 
Ed Dalloz, 2000, p. 1 598 

70 Por ejemplo: " .. presunción de cuyo efecto indemnizatorio no puede liberarse del 
todo sino en tanto pruebe el concurso exclusivo de una causa extraña .. ", en CSj, Caso Civ 
08/10/1992 MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss Jurisprudencia y Doctrina 12/1992, p. 
1157 Empero, aun se pueden ver opiniones contr'arias en la doctrina: ",. creemos que el 
demandante corre con la carga probatoria de demostrar que la actividad peligrosa ha sido la 
causa activa del perjuicio sufrido"," TAMAYO JARAMIIW (n, 6), p 140 

71 LARROUME'I (n, 19), p, 685 
72 "Hay entre "el si~te~a de responsabilidad civil y la indemnización automática una 

diferencia esencial: en la indemnización automática el daño es reparado sin que sea necesario 
imputarlo a la actividad de una persona, mientr'as que en el mecanismo de la responsabilidad 
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Fabricio Mantilla Espinoza y Francisco Ternera Barrios 

Aclarado lo anterior", podemos adentrarnos en las p",ticularidades del 
régimen especial de origen jurisprudencial .. 

b. Particularidades del régimen por las actividades peligrosas 

Para poder aplicar el régimen objetivo de responsabilidad por las actividades 
pehgrosas, el demandante debe probar la existencia del daño y que la activi
dad del agente se encuentra dentro de una de las categorías de actividades 
calificadas por la jurisprudencia como peligrosas Así, demostrada la peligrosi
dad de la actividad, se presume la relación causal entr'e estas dos, hasta que el 
agente logre demostr'ar que la verdadera causa determinante de dicho daño 
fue un hecho ajeno a su actividad, es decir, hasta qne logre prob", la causa 
extraña 

En lo referente al vínculo causal, nuestra jrnisprudencia sostiene: 

"La causalidad basta para tener por establecida la culpa en aque
llos casos en que, atendidas la naturaleza propia de la actividad y las 
circunstancias precisas en que el hecho dañoso se realizó, la razón 
natural permite imputar este último a la incuria o imprudencia de la 
persona de quien se demanda la reparación"74, 

", ,esta construcción jurisprudencial no entraña aceptación de la teo
ría de la culpa objetiva o del riesgo creado, pues de un lado descansa 
en la existencia de la culpa del demandado, aunque ésta sea presun
ta, y de otro, admite su exculpación demostrando que el daño ocu
rrió por fuerza mayor o por intervención de un ter cero o por culpa 
exclusiva de la víctima"75, 

civil hay que buscar un responsable de la actividad que originó el daño", en Christian 
LARROUMEI, "IJindemnisation des Victimes des Accidents de la Circulation: IJamalgame de 
la Respos~bilité Civile et de IJindemnisation Automatique", Chronique, Dalloz, 1985, p 237 Y 
ss" AconsEJ amos consultar, también, André TUNe, La Responsabilité Civile, Pruis, Ed, Economica, 
1989; donde el autor explica con suma claridad, cómo la responsabilidad civil no es el único 
mecanismo de indemnización de perjuicios 

73 Nuestra doctrina suele hacer clasificaciones diferentes, algunas bastante cuestionables 
Véase, por ejemplo, Gilberto MARTÍNF2 RAYÉ, Reponsabt1idad civil e.xtracontractual, Bogotá, Ed 
Temis, 1998, p 138 Y ss, 

74 eS], Cas Civ 22/02/1995 M,P Carlos Jal'amillo Schloss, Turisprudencia y Docuina 
08/1995, p 881 '" . 

75 CS], Cas ,Civ 04/0511992 M P Carlos Jaramillo Schloss JUlisprudencia y Doctrina 
07/1992,p623. 
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"La causalidad basta para tener por establecida la culpa, e inútil 
será por lo tanto, que este último, guardián de la actividad y demanda
do en el proceso, intente establecer que observó la diligencia debida; 
su defensa, entonces, no puede plantear·se con éxito en el teneno de la 
culpabilidad sino en el de la causalidad, rindiendo la prueba de la cau
sa extraña del perjuicio, originada en el caso fortuito o en la fuerza 
mayor, en el hecho de la victima o en el hecho de un tercero"76 

Como podemos ver, nuestra jurisprudencia parece confundir, por un 
lado, las nociones de subjetivo y objetivo y, por otro, las nociones de res
ponsabilidad objetiva y de indemnización automática 

Por una parte, la noción de causalidad material es puramente objetiva y 
hace referencia a la modificación neces",ia que sufre un objeto (el efecto) 
como consecuencia de una modificación anterior subida por otro objeto (la 
causa) 77 , Así, pues, la causa no es más que "la condición de origen exterior 
de un acontecimiento"78 

En este orden de ideas, en nuestro caso, la causa sería el ejercicio de la 
actividad peligrosa (que modifica la 'realidad objetiva anterior, es decir, aqué
lla que existía antes de que la actividad comenzar'a a ejercerse) y el eftao sería 
el daño snflido por la víctima como consecuencia directa de la actividad peli
grosa, Ahor a bien, en el régimen de responsabilidad por las actividades peli
grosas, la existencia del hecho objetivo: la relaciÓn causal; no permite, de nin
guna manera, demostr", la existencia del hecho subjetivo: la culpa 

En los regímenes subjetivos de responsabilidad, el hecho del agente y el VÚl

culo causal (elementos objetivos) no son más que meros presupuestos nece
sarios para poder hacer la calificación subjetiva, Por tanto, sólo dentro de 
este supuesto, la demostración de la ausencia de causalidad tendria inciden
cia en la apreciación de la culpa, Así, si el agente no actuó la culpa se des
carta por exclusión de materia (no hay nada que calificar), Y si la actuación 
del agente no fue la causa del daño, el calificar subjetivamente su conducta 
no presentaría ningún interés 

76 CS], Cas Civ, 05/05/ 1999 M,P, Jorge A, Castillo RlIgeles, JUlisprudencia y Doctrina 
06/1999, p. 894 

En el mismo sentido se encuentIan orientadas las decisiones que se sirven de la 
noción de comisión por omiJión para así u'ata! de encontrar culpas en el desarrollo de la 
actividad peligrosa Véase, por ejemplo, C~J, Cas, Civ 30109/2002, M,P, Carlos Ignacio 
Jaramillo JaramilloJurisprudencia y Doctrina 1212002, p, 2.617 

77 Véase al respecto Arthur SCHOPENHAUER, Esmi 5Ur le L ibrc Arbitre, p 60 ss 
78 Arthur SCHOPENHAUER, De la Q,uadruple Racz"ne du Principe de Raison Suffisante, Paris, Ed 

Vrin, 1946, p .43 
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La hipótesis inversa, es decir, la demostr ación del vínculo causal, no 
tiene, sin embargo, ninguna incidencia en la demostración de la culpa; pues 
aquélla sólo nos determina el objeto para que pueda ser calificado posterior
mente 

En los regúnenes objet,"os de responsabilidad, ni siquiera se entr a a calificar 
la conducta del agente, si fue culposa O no, poco importa El agente entra a 
responder si fue, simplemente, la causa del daño Ésta es, pr ecisamente, la 
hipótesis de la responsabilidad por las actividades peligIOsas 

Por otra parte, las nociones de responsabilidad objetiva y de indemniza
ción automática'· son completamente distintas 

En efecto, en los regímenes de respolllabilídad objetiva, el demandado se 
puede exonerar demostrando la ausencia de uno de los elementos constitu
tivos de la responsabilidad. Es decir, que él no desempeñaba ninguna activi
dad o que ésta no era peligrosaSO, que no hubo daño alguno o que el daño no 
fue causado por su actividad (mediante la prueba de la causa extraña) "La 
prueba de una causa extraña sólo es un problema de causalidad Ésta sólo 
destruye el vínculo causal ..... "". 

La imposibilidad de exonerarse mediante la prueba de la causa extraña 
sólo se presenta en los regímenes de indemni,zaáón automática; ya que en éstos 
ni siquiera se exige el vínculo causal". 

Por lo tanto, la aceptación de la causa extraña como causal de exonera
ción sólo prueba que la responsabilidad por las actividades peligr osas es, 
efectivamente, un régimen de responsabilidad y no un régimen de indemni
zación automática" De lo anteIior no se puede concluir, de ninguna manera, 
el carácter subjetivo de la responsabilidad por las actividades peligrosas; 
como lo pretende la Corte Suprema de Justicia" 

79 Dicha confusión se puede apreciru con toda claridad en CS], Caso Civ, 04/05/1992 
M p, Carlos]aramillo Schloss,]UIispmdencia y Doctrina 07/1992, p, 623 

80 En esta hipótesis entraríamos en el supuesto del r'égimen general por culpa art 
2.341 del e e 

SI I.ARROUMEI (n 19), p, 600, Y, a renglón seguido, el autor añade: "Todas las respon
sabilidades objetivas, tanto en materia contractual, como en materia extracontractual, son 
obligaciones de reparación fundamentadas en el mero vínculo de causalidad existente 
entre la actividad de una persona y el daño sufrido por otra" , esto demuestra por qué la 
causalidad no puede ser calificada dentro de la óptica de la culpa" 

S2 Es más, aun en estos últimos se acepta que el dolo de la víctima excluya la 
indemnización, pOI' razones de orden moral Véase Note de Christian lARROUMEI, In Cour 
de Cassanon 2 ch Civ iD juillet i982, Paris, Dalloz, P 454. 

83 CS], Cas Civ 04/05/1992 M,P Car10s Jaramillo Schloss Jurispmdencia y Doctrina 
07/1992, p 623 
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Ahora bien, para poder entender cómo operan las diferentes causas ex
trañas en materia de responsabilidad por las actividades peligrosas, es indis
pensable hacer algunas precisiones preliminares 

En este orden de ideas, tenemos que comenzar por precisar que un cam
bio de un estado anterior, generalmente, se encuentra determinado por múl
tiples condiciones necesarias; sin embaIgo, las normas de indemnización de 
perjuicios no las pueden tomar todas en cuenta para atribuirles consecuencias 
juridicas. Así, en un plano meramente normativo, mediante la aplicación de 
la teoria de la cauralidad adecuada, se ha restringido la sanción juridica sólo a 
algunas de las condiciones que máterialmente causaron el daño Esta teoria 
exige que se escoja entre dichas condiciones aquélla (o aquéllas) que tuvo un 
papel determinante en la producción del daño (única que será denominada 
causa dentro del lenguaje particular de las indemnizaciones de perjuicios del 
Derecho Civil), y que se considere a las restantes como meras condidones de 
realización sin consecuencias juridicas. El criterio utilizado para escoger la 
condición con consecuencias juridicas (la causa) es el de la previsibilidad objeti
va, el cual parte de la probabilidad que tienen dichas condiciones de causar 
esa clase de daños, de acuerdo con el curso normal de las cosas". 

La persona a la cual se le imputa un daño", debe entrar a demostrar que 
un hecho ajeno a su actividad fue la verdadera causa de éste Dicho hecho, 
ajeno a la actividad del agente, puede ser de dos suertes: un hecho que no resulta 
de la actividad humana o un hecho que resulta de la actividad humana. Ahora bien, en 
materia de exoneración de responsabilidad, nuestro ordenamiento jurídico parte 
del principio del "todo o nada"; es decir, que sólo acepta la exoneración del 
agente si dicho hecho fue la causa exclusiva del daño, y la excluye, salvo cier
tas excepciones, si éste a pesar de ser determinante no fue la causa exclusiva 

Un hecho que no resulta de la actividad humana" 

"Se llama foerza mayor o casofortuito, el imprevisto a que no es posible resistis, 
como un naufragio, un tenemoto, el apresamiento de enemigos, los autos de 
autoridad ejercidos por un funcionario público, etc."(art. 64 del C.C) 

84 Consúltese al r'especto: Gabriel MARIY, "la Relation de Cause a Effet Comme 
Condition de la Responsabilité Civile", en RTD civ, 1939, p, 693 ss , y Claudia LÓPEZ DiAz, 
Introducción a la imputadón objetiva, Bogotá, Ed Universidad Externado de Colombia, 
2000, pp. 39 a 44 

85 Ya sea porque el demandante aportó la prueba del vínculo causal (en el caso de los 
regímenes subjetivos) o porque existe una presunción de causalidad (en el caso de los 
regímenes objetivos) 

86 Parte de la doctrina incluye también dentro de esta causal de exoneración, actos de 
terceras personas; sin embargo, esta posición es errada, no sólo porque dichos supuestos 
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Ni la ley" ni lajmisprudencia88 distinguen entre los términos foerza mayor 
y caso fortuito; por tanto, éstos deben ser considerados como sinónimos 

Un hecho como los anteriOlmente descritos sólo puede exonerar de 
responsabilidad al agente en el evento en que haya sido la causa exclusiva 
del daño; es decir, que en este caso la exoneración par'cial de responsabili
dad está excluida. Esto se desprende de las condiciones exigidas por la ley 
para concederle carácter exoneratOIio: iuesistibilidad89, exterioridad90 e 
imprevisibilidad91 . Esto muestra claramente que la ley aplica con todo su 
rigor el principio del "todo o nada» en materia de exoneración por hechos 
que no resultan de la actividad del hombre. Por lo tanto, si dicho hecho fue 
la única causa del daño, la ley creó una causal de exoneración para el agen-

no se encuentran dentro del texto del art, 64 del c.e, sino, además, porque estos eventos 
son regidos por las otras dos causales de exoneración: el hecho de un tercero y el hecho de la 
víctima. Ahora bien, hay que precisar que la noción de fuerza mayor o caso fortuito se 
extiende a ciertas acciones humanas que presentan un carácter colectivo o anónimo (como el 
apresamiento de enemigos o el secuestro), y a aquéllas realizadas en nombre de la autoridad 
pública (como los autos de autoridad ejercidos pOI' un funcionarjo público) Al respecto, 
consúltese FWUR et AUBERI (n, 19), p. 256, Un ejemplo de la confusión antes mencionada en 
VALENCIAZEA y ORIlZMoNSAlYE (n. 27), p 256y ss 

87 El legislador los usó, indistintamente, para referirse al mismo fenómeno en múltiples 
articulos del Código Civil Ver, por ejemplo, 2350,2254, 1.984, 1983, 1616,858,847, 128, 
etcétera 

88 A manera de ejemplo sólo mencionaremos tres jurisprudencias, antes citadas: eS], 
Caso Civ 22/02/1995 M P Carlos]aramillo SchlossJurisprudencia y Docuina 08/1995, p 
881; CS], Caso Civ. 05/05/ 1999. M.P.JoIge A. Castillo Rugeles.Jurisprudencia y Doctrina 06/ 
1999, P 894; CS], Cas Civ. 04/06/1992. M P Carlos EstebanJaramillo Schloss.JU1isprudencia 
y Doctrina 09/1992, p, 623, Además, la doctrina colombiana más representativa también 
comparte esta posición; véase, por ejemplo, VAlENCIA ZEA Y ORIlZ MONSALVE (n. 27), p, 258 Y 
Alberto 'IAMAYO LOMBAi\lA, Manual de obligaciones, Bogotá, Ed Temis, 1998, p 162 Y ss. 

89 Es decir, la imposibilidad en la que se encontraba el agente de impedir el daño 
90 Ésta hace referencia al carácter externo, ajeno a la actividad. Vale la pena aclara!· 

que la actividad conlleva, en razón de su peligrosidad, grandes probabilidades de causar 
daños, y si éstas se concretan, el daño se entenderá ocasionado por los riesgos inherentes 
a la actividad misma 

91 Es decir, que no se puede "conocer, conjeturar por algunas señales o indicios lo que 
ha de suceder, Disponer o prepara!' medios contra futUlas contingencias" Definición de la 
palabra 'prever' dada por la REAL ACADEMIA ESPAÑOLA (n, 33), tomo II, p 1102 

La doctrina más representativa está de acuerdo en que, de estas tres condiciones, la 
irresistibilidad es aquélla que define la característica principal de la fuerza mayor, En 
efecto, "el hecho de haber previsto un evento, o la posibilidad de preverlo, no excluyen la 
invocación de la fuerza mayor, cuando esto no permite evitar su acaecimiento o sus 
consecuencias. si bien ésta {la exterioridad] es una condición, general de la fuerza mayor, 
la exterioridad no se impone, necesariamente, en situaciones marginales Así, por ejemplo, 
en el caso de la enfermedad" lARROUMEI (n 19), pp 781 Y 785 
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te: la fuerza mayal (exoneración total). Pero si éste no fue la causa exclusi
va, la ley no permite la exoneración parcial del agente92 

Un hecho que resulta de la actividad humana 

Aquí es importante hacer una diferenciación que obedece a la persona que 
realizó el hecho. Así, pues, éste puede ser el hecho de un tercero o el hecho 
de la víctima. 

Hecho de un tercero93 

PaI a ser totalmente exoneratorio, debe reunir las mismas caI'acterfsticas de 
la fuerza mayor: la inesistibilidad, la exterioridad y la imprevisibilidad Es 
decir, debe haber sido la causa exclusiva del daño. 

" Ja exoneración del guardián [del agente, para el Derecho colom
biano] no busca cargar al tercero con el peso de la reparación del 
daño, en la medida en que este último hubiera cometido una culpa, 
que el guardián [el agente] no cometió Ésta no es, de ninguna mane
ra, una cuestión de equidad"" sino una cuestión de mera causali
dad 94. 

".ya que el hecho del tercero exoneratorio de responsabilidad, es 
una cuestión de mera causalidad; resulta totalmente inútil, el pregun
tarse si este hecho debe ser culposo, o si un simple hecho no culposo 
pelmite la exoneración"95, 

92 El profesor Larroumet lo explica cIar'amente, dentro del supuesto de la 
responsabilidad por el hecho de los animales, cuando dice:" o hubo, efectivamente, un 
evento exterior e inevitable, y no se puede hablar entonces de hecho del animal, ni de 
responsabilidad del guardián; o dicho evento o hecho invocado careció de estas condiciones, 
y, por lo tanto, la responsabilidad del guardián será retenida por la totalidad", LARROUMEI 
etBENAc-SCHMID1 (n, 31), p, 10, Véase, también, I'AMAYO JARAMILlO (n 6), pp 240-241, quien 
parece compartir la misma posición; sin embargo, el autor hace refeIencia a la no 
concurrencia entre la fuerza mayor y la culpa del agente; lo cual es un error, ya que lo que 
se mira no es la culpa, sino el mero hecho determinante del agente (desde el punto de vista 
de la causalidad) 

93" está muy claro que el hecho debe pr'Ovenir de un tercero, es decir, de una persona 
ajena al guardián [agente], y por la cual éste no esté obligado a responder, ni en virtud de 
las disposiciones que rigen la responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno, ni en el 
supuesto de la responsabilidad contractual", en LARROUMEI et BENAC-SCHMID'I (n 31), p 39 

94 LARROUME'I etBÉNAc-SCHMID'I (n, 31), p 40 
95 ¡bid 
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En materia de exoneración de responsabilidad por hecho de un tercero, 
nuestro ordenamiento jurídico aplica nuevamente el principio del "todo o 
nada", es decir, que acepta la exoneración total de responsabilidad y exclu
ye la exoneración parcial96 ; sin embargo, en este supuesto existe una mori
geración, 

La morigeración 

El artículo 2 344 del C e establece la solidaridad, si en la producción de un 
daño hay dos o más responsables Esto es, que la existencia de una concausa 
(el hecho del tercero) no permite la exoneración parcial hente a la víctima, 
per o les permite a los coautores, en sus relaciones internas, servir se de un 
recurso de repetición 

Hecho de la víctima 

Cuando éste presenta las car·acterÍsticas de la fuerza mayor, permite la exo
neración total del agente. Al igual que el hecho de un tercero, causa exclusi
va del daño, el hecho de la víctima como causal de exoneración total no 
obedece a consideraciones de equidad, sino a consideraciones puramente 
objetivas; es decir, se trata de una mera cuestión de causalidad". "Cuando 
el hecho de la víctima es causa exclusiva del daño, no se requier e que éste 
sea culposo, para que haya exoneración total del agente"98. 

En esta hipótesis el principio del "todo o nada" en materia de exoner a
ción de responsabilidad presenta una excepción. 

La excepción 

El artículo 2.357 del C C. dispone: "la apreciación del daño está sujeta a 
reducción, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente" Esto 
significa que en el supuesto del hecho de la víctima se permite la exonera
ción parcial de responsabilidad, si éste fue la concausa del daño, y si puede 
considerarse culposo. 

96 Es decir, la exonelación en el caso en que el hecho del tercero no pl'esentó las 
características de la fuerza mayor, pero aun así fue determinante en la producción del daño 

97" no hay razón alguna para tIatar de establecer diferencias entre el hecho, aun no 
culposo, de la víctima y las otras causales de exoneración, ya que si éste fue imprevisible e 
irresistible, debe sel' considerado como la causa exclusiva del daño En efecto, no es a título 
de sanción por la actitud de la víctima, que el guardián [agente] se exonera de responsabilidad 
Es pOI esto, precisamente, que no se exige que el hecho sea culposo, es decir, que un simple 
hecho no culposo es suficiente", en URROUMET et BÉNAC-SCHMID'r (n, 31), p 10 

98 TAMAYO JARAMILLO (n 6), p 250 
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Vemos que en este caso la ley va más allá de las meras consideraciones 
sobre la causalidad (cuestión objetiva), y la exoneración parcial obedece, más 
bien, a consideraciones de equidad (cuestión subjetiva) "Esto es así, no sólo 
porque el hecho de la víctima haya tenido un papel, aunque no exclusivo, en 
la realización del daño, sino porque existió una culpa que hay que sancio
nar"99 

Ahora bien, en materia de responsabilidad por las actividades peligr o
sas, creemos pertinente hacer un par de comentarios someros sobre cierta 
tendencia de la jurisprudencia y de la doctrina, en cuanto a la calificación de 
peligroso que se hace del comportamiento de la víctima. 

Como ya lo analizamos, el agente sólo se exonera totalmente de respon
sabilidad cuando logr·a demostr·ar que el hecho de la víctima fue la causa 
exclusiva del daño sufrido por ésta. Y tendrá derecho a una exoneración 
parcial, cuando logre probar que el hecho de la víctima, concausa del daño, 
fue culposo. 

Es claro que en el primer supuesto sólo se toma en cuenta la imputabilidad 
material del hecho a la actividad de la víctima; y que, en el segundo supues
to, además de dicha imputabilidad material se exige un reproche de car ác
ter moral a esta última 

Nuestra jurisprudencia y doctrina 100 acostumbran a hacer referencia al 
carácter peligroso de la actividad de la víctima para determinar la eventual 
configuración de la causal de exoneración. Nosotros consideramos que esta 
posición es muy desafortunada .. En efecto, el análisis del comportamiento 
de la víctima debe estar encaminado a determinar si aquél tuvo un papel 
determinante en la producción del daño o si, por el contrario, sólo puede 
considerarse como una mera condición de realización, Cosa muy distinta 
es la peligrosidad, la cual no implica culpa ni determina la causa del daño; 
ésta no es más que el criterio que permite someter los daños causados por el 
agente, al régimen especial de responsabilidad sin culpa 

En materia de causalidad lo que importa es la participación efectiva de la 
conducta en la realización del daño .. Por lo tanto, el calificar la conducta de la 
víctima como peligrosa no tiene ninguna razón de ser En pocas palabras, si 
se prueba que el hecho de la víctima fue la causa exclusiva del daño, el califi
carlo de peligroso no sirve de nada Y si se demuestra que dicho hecho fue 
una mera concausa., lo que hay que entrar a mirar es si éste fue o no culposo; 
poco importa si fue o no peligroso. Así, pues, el calificar la conducta de la 
victima como peligrosa resulta completamente desafortunado 

99 LARROUMEI etBÉNAc-SCHMIDJ (n, 31), p, 43. 
lOO Al respecto, recomendamos veI el estudio cronológico de la jurisprudencia y el 

resumen de las teorías doctrinarias hecho por TAMAYO]ARAMIlLO (n 6), p 373 Y ss 
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Por esta razón, sólo puede hablarse de una "colisión de actividades peli
grosas", cuando hay lugar a calificar las dos (o más) conductas como peli
grosas, es decir, cuando hubo dos agentes que produjeron daños: cuando 
hubo daños recíprocos, En este caso, se entTaria a determinar, de fOlma 
separada, la responsabilidad de cada uno de los agentes y luego, simple
mente, operaría una compensación de deudas (art 1714 del e e) 

Es importante aclara!' que no hay lugar a hacer ningún juicio de valor 
sobre el comportamiento de las personas implicadas en su calidad de agen
tes, puesto que el régimen especial de responsabilidad excluye toda aprecia
ción subjetiva sobre el comportamiento del agente para establecer su res
ponsabilidad; sin embargo, bien podría haber lugar a examinar la culpa en 
el comportamiento de las personas implicadas, en su calidad de víctimas !O! , 
dentro del supuesto del art 2.357 del ee, para determinar eventuales re
ducciones de las indemnizaciones102 

AhOla bien, al régimen de responsabilidad por las actividades peligro
sas puede yuxtaponerse una responsabilidad por el hecho ajeno'03, sin que 
esto cambie en nada las condiciones de aplicación de este primero. Explica
mos nuestra afnmación: Tanto el régimen general de responsabilidad pO! 
culpa (art 2341 del e e), como el régimen especial sin culpa, por las acti
vidades peligrosas, parten del mismo supuesto: una actividad humana que 
causa un daño, es decir, un hecho personal. Si las condiciones de dicho 
régimen de responsabilidad se cumplen el agente será responsable!04 

Si el agente es responsable," la responsabilidad por el hecho ajeno sim
plemente se le yuxtapondría ."105 en los supuestos de los artículos 2 347, 2 348 

101 "la originalidad (y el interés) de una responsabilidad de pleno derecho es simplemente 
el permitir la r'eparación del daño, sin tomar en cuenta la culpa del responsable. Sin 
embargo, esta particularidad no tiene incidencia alguna frente a la culpa de la víctima,", en 
URROUMEI (n 82), p 454 

102 Distinta es la posición del doctor Tamayo jaramillo, quien partiendo de su teoría de 
las actividades culposas en sí mismas, logra cubrir toda la situación bajo el oscuro velo de 
la culpa, y así reducir las indemnizaciones mediante la aplicación automática del art 2357 
del G.G Ver TAMAYOJARAMllLO (n 6), p 410 Y ss 

103" el legislador considera como responsables a ciertas personas, por el daño causado 
por otras, en virtud de dos consideraciones: por una parte, la autoridad ejercida por una 
per'sona sobre otra, y, por otra parte, la insolvencia probable "del autor del daño ,", en 
Chdstian LARROUMET et Fran¡;oise BÉNAC-SCHMID'I, Reponsabilité du Fait d'autrui Répertoire 
Civi~ Paris, Recueil Dalloz, 1999, p 2 

104 El hecho culposo, el daño y el nexo causa, en el supuesto del régimen del art, 2,341 
del e,c, y el hecho (peligroso), el daño y el nexo causal en el supuesto del régimen por las 
actividades peligrosas 

105 LARROUMEl et BÉNAC-SCHMIDl (n 103), p 5 

246 

LA INTERPRETACIÓN CO!VTRA LEGEMDEl ARTICULO 2 356 DEl CÓDIGO CIVIl COLOMBIANO 

Y 2349 del e e. Así, pues, si una persona causara un daño, en ejercicio de una 
actividad peligrosa, y encontrándose dentro del supuesto de los artículos 2.347 
o 2349 del ee, un tercero (padre, curador, director de colegio, etc) estaría 
solidariamente obligado, mediante una vinculación indirecta, a la reparación 
del daño materialmente imputable a la conducta del primero; no obstante, 
dicho guar·dián del agente podrá exonerarse probando la ausencia de culpa 

Para terminar, es importante resaltar el papel fundamental que repre
senta el seguro de respomabilidad civi~ en materia de responsabilidad por las 
actividades peligrosas'06. En efecto, 

" "el seguro realiza una cielta colectivización o socialización de la 
responsabilidad: la persona declarada responsable de un daño, soli
citar·á a su aseguradO! que asuma la indemnización Empero, el ase
gurador no lo hará él mismo, sino a través de un fondo colectivo 
alimentado por las primas de seguros"'07 

Así, pues, cuando el daño ha sido causado pO! una persona asegur ada, 
el problema de la indemnización deja de ser un problema de justicia entre 
las dos partes, para convertirse en una cuestión de repartición de riesgos!". 

El artículo 2 346 del e e , sin embargo, consagra una excepción a este principio general 
al admitir la responsabilidad del guardián pO!' el hecho de los menores de diez años y de 
los dementes cuando causen un daño en el ejercicio de una actividad que no pueda ser 
calificada objetivamente como peligrosa, Así las cosas, el guardián sería responsable, aun, 
sin poderse comprometer la responsabilidad del agente debido a la ausencia de la culpa, 
elemento de la responsabilidad del régimen general (art 2341 del Ce) En esta hipótesis 
también quedaría excluida la posibilidad que tiene el guar dián responsable de ser 
indemnizado sobr'e los bienes del autor del daño (art 2.352 del e e ) 

100 "Fue la extensión de la aplicación de las responsabilidades sin culpa la que permitió 
la aceptación del seguro de responsabilidad", en TUNC (n 72), p, 105 

En este mismo orden de ideas, en el supuesto del Derecho francés, el profesor 
Lauoumet sostiene:" no se puede pasar por alto un factor que ha tenido una importancia 
considerable en el desaI'l'ollo de la responsabilidad por el hecho de las cosas: El seguro de 
responsabilidad civil si el nacimiento de la responsabilidad por el hecho de las cosas 
favoreció la conclusión de contI'atos de seguros de responsabilidad, el desarrollo del 
seguro de responsabilidad ha favorecido, a su vez, la extensión de la responsabilidad por 
el hecho de las cosas", en LARROUMET et BÉNAC-SCHMID'I (n. 31), p, 6 

'" 1 UNC (n 72), p 76 
lOS" en el caso del seguro de responsabilidad, el aseguradO!' no es más que un garante 

del responsable y, por ende, sólo estará obligado a indemnizar a la víctima del daño ( ), si 
las condiciones de la responsabilidad del asegurado se cumplieron", en URROUMEI et 
BENAC-SCHMIIJI (n 31), p. 6 

Ahora bien, no debemos olvidar que "( ) la responsabilidad civil descansa sobre el 
equilibrio entre los intereses del responsable y de la víctima Ésta se desnaturaliza cuando se 
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Por estas razones, precisamente, se explica la existencia de seguros obliga
torios para cieltas actividadesI09 , 

Como hemos tratado de demostrarlo a lo largo de todo nuestro análisis, 
el régimen jwispmdencial por las actividades peligrosas va mucho más allá 
de lo que lógicamente se puede deducir del texto del articulo 2 356 del CC 
Por esta razón, no podemos seguir sosteniendo que el fundamento jurídico 
de nuestra jurispmdencia se encuenlr'a en dicha norma legal. 

Es claro que, ante la insuficiencia de nuesu as normas legales, nuestros 
tribunales tuvieron que darse a la tarea de crear un nuevo régimen de res
ponsabilidad civil acorde con la nueva realidad colombiana. Por lo tanto, 
las decisiones jurispmdenciales que consagr an el régimen especial de res
ponsabilidad, tienen que ser interpretadas como un llamado al legislador 
para que adapte las normas legales a la nueva realidad social En este orden 
de ideas, una reforma legislativa resulta indispensable110 

b. Un nuevo texto para el articulo 2356 del Código Czvil 

Como solución al problema antes expuesto, nos aventuramos a pr oponer 
un nuevo texto para el art. 2 356 del ce. Sugerimos, entonces, la adopción 
de una nueva norma que, por una parte, tenga un supuesto de hecho lo 
suficientemente amplio que no sólo permita cobijar las soluciones tradicio
nalmente adoptadas por nuestros tribunales sino que, además, deje las puer
tas abiertas a nuevas actividades que en el futuro ameriten ser regidas por el 
régimen especial de responsabilidad 1ll Y que, por otra parte, sea lo suficien-

sacrifican, deliberadamente, los intereses de una parte para beneficiar a la otra, ya sea a la 
VÍctima o al responsable Y el hecho de que la responsabilidad esté asegw'ada no cambia en 
nada dicho principio", en Christian LARROUME'I, L'indemnisation des Victime5 des Accidents de la 
Circulation, I'amalgame de la Resposabilité Civile el de l'indemnisation Automatique, p. 241 Y ss 

109 Este el caso del SOAT Véase al respecto: Andrés ORDÓNEZ ORDÓNEZ, El contrato de 
seguro, Bogotá, Ed Universidad Externado de Colombia, 1998, p 133 Y ss 

llO Una situación similar se presentó en el Derecho francés, a raíz del fallo Desmares 
de la Sala Segunda de la Corte de Casación, del 10 de julio de 1982 En efecto, las 
contradicciones de dicha sentencia pusieron de manifiesto la insuficiencia del régimen de 
responsabilidad por el hecho de las cosas (art. 1384 inc 1), al momento de indemnizar los 
daños causados en accidentes de circulación Esto condujo al legislador a adoptar un 
régimen especial de indemnización de accidentes de circulación, por medio de la ley 85-677 
del 5 de julio de 1985 

III Es importante traer a colación la opinión de los doctores Valencia Zea y Ortiz 
Monsalve, quienes luego de enumerar las actividades tradicionalmente consideradas como 
peligrosas por nuestIa jurisprudencia, muy acertadamente agr'egan: "Estas actividades 
son las que ofr'ecen especiales riesgos o peligros en nuestra civilización y a las que se ha 
referido nuestra jurisprudencia Quizá en el futuro aparezcan otras explotaciones o 
actividades que deban gobernarse por el mencionado art 2356" VALENCIA ZEA y ORJIZ 

MONSAl"" (n 27), p. 240 
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temente flexible para que permita su eventual adaptación a las nuevas teorías 
que podrían entrar a justificar· las futuras decisiones jurispmdenciales 

PaJa lograr dichos objetivos, y tratando al máximo de respetar· la forma 
actual de la norma en cuestión, proponemos el siguiente texto para el art. 
2356 del CC: 

Alt 2.356. Todo daño que pueda imputar·se a la actividad de una perso
na, deberá ser reparado por ésta; tratándose de actividades tales como: 

1) Disparar· un arma de fuego; 
2) Remover las losas de una acequia o cañería, o descubrirlas en calle o 

camino; 
3) Tener en estado de causar daño, un acueducto o fuente, que atraviesa 

un camino 

249 



Serninarios 
-------------_.--_._----_._--



! 

I 
11, 
1 ) 
¡ ( 

I 

I 
I I 
11 

I 
1, 

I 

DAÑO MORAL POR DESPIDO INJUSTIFICADO 

Claudia Bahamondes O' 

RESUMEN 

La tenuinación del contrato de uabajo efectuada por el empleador 
y en la cual se han esgrimido las causales de caducidad, se alza 
como una situación compleja y delicada, ya que supone el despido 
del trabajador por alguna conducta reprochable registrada en el 
ejercicio de sus funciones. En algunos casos, no obstante, la 
decisión de poner fm al vínculo contractual se adopta de manera 
negligente, menoscabando en forma injusta la intimidad y 
dignidad del empleado 
Las siguientes páginas abordan el tema del daño moral que puede 
genera! un despido injustificado, teniendo en vista los criteIios 
promovidos por las nuevas corrientes doctIinadas y jurisplu
denciales, las cuales, aun enconuándose en una etapa emblionaria, 
se han esforzado por entregar una repa! ación justa y necesaria a 
la víctima de estos peljuicios 

PROCEDENCIA 

Una de las características que posee la relación laboral, la cual ha sido reco
nocida ampliamente, es su estabilidad y continuidad, Con esto se da a enten
der el derecho que tiene el trabajador de permanecer en su empleo, siem
pre que no haya una justa causa objetiva de terminación " 

No cabe duda, sin embargo, que el vínculo jurídico que une al trabaja
dor con su empleador en fOlma indefinida puede terminar por diversas ra
zones: entre éstas se destacan las causales de caducidad, contempladas en el 
artículo 160 del Código del Trabajo Dichas causales no dan derecho a perci-

. Estudiante de Derecho en la Universidad Diego Portales 
1 William 'fHAYER ARIEAGA Y Patricio NOVOA FUENZAIIDA, Manual de Deruho del Trabajo, 

Santiago de Chile, Editorial Jurídica, tomo IJ, pp 48-50 
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bir, por parte del trabajador, las indemnizaciones legales como consecuen
cia del despido, puesto que ellas importan el hecho o falta del dependiente, 
que viola algún deber per sonal o patrimonial y que, por este motivo, da la 
opción al empleador para poner término al contrato de trabajo en forma 
unilateral' 

El sistema chileno ha impuesto la obligación de esgrimir argumentos 
que justifiquen el despido del trabajador En este caso, corresponde al 
empleador invocar· una causa par·a terminar con la relación laboral, debien
do acreditar su procedencia Si no se expone la causa del despido no se 
puede probar o no es suficiente para generar el despido, el empleador incu
rrirá en r esponsabilidades3 

En estos casos el Código del Trabajo ha establecido un régimen indemni
zatorio tarifado' para aquellos casos de despido por necesidades de la em
pr esa, establecimiento o servicio, o por desahucio' y también para las hipó
tesis de despido injustificado, en cuyo caso, se hacen aplicables ciertos 
recargos a la indemnización por años de servicio considerando la gravedad 
de la causal invocada 

Sin embargo, los despidos injustificados y la invocación indebida de las 
causales de caducidad puede arrastrar perjuicios extr·apatrimoniales, los que 
deben ser resarcidos por el responsable de los mismos 

En este caso, se trata del daño moral experimentado pO! el tr abajadO! a 
causa de imputaciones deshonrosas que no poseen un motivo plausible, 
efectuadas por la entidad empleadora y que provocan la inmediata cesación 
del contrato de trabajo, sin la posibilidad de que el dependiente reciba in
demnización alguna 

Para analizar la procedencia de este tipo de perjuicios es necesario pre
cisar que el daño moral ha sido entendido de diversas formas por la doctri
na; sin embargo, por regla general, se alude a los perjuicios generados en 
intereses que pertenecen a la persona misma, o a bienes que no están denil o 
de la categoría de patrimoniales. 

2 THAYERARIEAGA Y NOVOA FUENZAllDA (n. 1), tomo III, pp- 34y 46 
3 Artmo BRONSI'EIN S, "La protección contra el despido arbitrario en derecho comparado 

del trabajo", en Francisco TAPIA GUERRERO (editor), Derecho del Trabajo' normas y realidad, 
estudios en homenaje al profesor Ramón iuco iarenas, Santiago, Universidad Nacional 
Andrés Bello, 1993, pp 12l-l23 ' 

4 La indemnización legal debe ascender a treinta días de la última remuneración mensual 
devengada por cada año de servicio y fracción superior a seis meses, prestados 
continuamente al empleador El límite máximo es de trescientos treinta días de remuneración. 

5 Despido libre, sin necesidad de aducir ninguna causal Equivale a la voluntad unilateral 
del empleador 
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En la actualidad, los razonamientos que cuestionaban la procedencia de 
la repar·ación del daño moral han sido superados. El fundamento de esta 
indemnización radica pIincipalmente en la consideración de la persona en 
sí misma y no sólo en su ámbito patrimonial Es preciso, entonces, otorgar
le una tutela que la proteja íntegr·amente, tanto en su aspecto físico como en 
sus sentimientos y atributos de la personalidad' 

Sobre la base de estos planteamientos, la jillisprudencia chilena ha dado 
acogida a la reparación del daño moral no sólo en materia extracontractual 
sino, también, en el ámbito contractual Así, se eliminó la inicial reticencia a 
admitir este tipo de perjuicios generados por el incumplimiento de una con
vención y se produjo un cambio, desde los años noventa, en los tradiciona
les planteamientos arIaigados en los tribunales' 

La evolución llega, incluso, a novedosas conientes teóricas que preten
den categorizar al daño moral en especies de perjuicios, de acuerdo con los 
distintos bienes que han sido afectados con el agravio'. De este modo, se 
produce un alejamiento de la concepción que hacía equivalentes al daño 
moral con el petrium doloris, entendido este último como el sufrimiento, do
lor, molestia o desagrado que la conducta dañosa provoca en la interioridad 
del sujeto lesionado'. 

Una vez esbozado el desarrollo que el daño moral ha experimentado en 
la doctrina y en la jurisprudencia nacional, conesponde, airara, dilucidar la 
procedencia de la indemnización de perjuicios extrapatrimoniales a causa 
de la invoca~ión indebida de los numerales establecidos en el artículo 160 

6 Incluso, se. ha generado el proceso de consti'tucionali;:pción de los derechos, consistente en 
alzar como garantías fundamentales los atributos de la personalidad humana; cubriéndolos 
con los máximos resguardos que el ordenamiento Jurídico otorga, para que no se vean me
noscabados pOI conductas que pudieran dañarlos Carmen DOMÍNGUEZ HIDALGO, El daño 
moral, Santiago, EditorialjUIídica, 2000, tomo 1, pp 78-84 

7 Las primeras sentencias que acogen el daño moral por incumplimiento de un contrato 
fueron dictadas a propósito de los peIjuicios derivados de accidentes de transporte, en los 
cuales se había celebrado previamente una convención de dicha naturaleza Se hizo valer 
la responsabilidad que le compete al porteador, el cual debe emplear la diligencia o cuidado 
que los hombres utilizan ordinariamente en el manejo de sus negocios propios. Corte 
Suprema, 3 de julio de 1951, en RDJ, tomo XLVIII, segunda parte, sección primera, p 252 Y 
ss; Corte Suprema, 14 de abril de 1954, en RDJ, tomo ll, segunda parte, sección primen, 
p. 74 Y ss Sin embatgo, es a partir de los años noventa que comienza a considerat'se la 
admisión del daño ffimal por incumplimiento contractual, Corte Suprema, 20 de octubre 
de 1994, en Fallos de/Mes, W 431, P 657 

8 Para efectUal' un análisis más profundizado acerca de estas categOIías de daños 
morales, véase DOMÍNGUEZ HIDAl.GO (n, 6), pp 436-454 

9 José Luis DIEZ SCHWERIER, El daño extracontractual: jurifprudenáa y doctrina, Santiago, 
Editorial Jurídica, 1997, pp 81-85 
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del Código del Trabajo Para ello, cabe especificar, pr eviamente, ciertos as
pectos concernientes a este tipo especial de daño moral. 

Es importante destacar que pese a que el daño moral se ha considerado 
como un perjuicio no patrimonial, existe una coniente doctrinada que apunta 
a una doble manifestación del mismo Se suele distinguir entre el daño mo
ral con consecuencias patrimoniales y el daño moral puro 

En cuanto al pIimero, se ha entendido por éste todo perjuicio a la esfera 
íntima y personal que produce secuelas en el patrimonio de la víctima, ge
neralmente exteriorizadas en la pérdida de su trabajo o, bien, en las posterio
res y extraordinarias dificultades que el individuo debe sortear' para encon
trar' una nueva fuente de ingresoslO En este ámbito, se alude a las agresiones 
al honor y al desprestigio profesional ll 

En cambio, se hace referencia al daño moral puro o daño moral prove
niente de un hecho ilícito que no ha causado un daño material, como aquél 
que afecta a la persona y que no tr'ae aparejado un menoscabo patrimonial, 
sino sólo una molestia o perturbación en sus sentimientos, creencias, afec
tos y atributos o facultades morales!', 

Contr'ario a lo que se desprende de la formulación teórica enunciada, el 
daño moral generado por un despido injustificado debe ser consider ado, 
para efectos de su indemnización, como un daño mor al puro y no como 
aquél que posee consecuencias pecuniarias, 

Desde este punto de vista, las consecuencias económicas que acarrea un 
detrimento moral, se deben asimilar a la noción de daño material y sus indem
nizaciones deben ser otorgadas bajo este concepto En cambio, respecto del 
daño moral en sí, los resarcimientos se enfocan únicamente a reparar el dolor 
o la afección síquica, excluyendo de este ámbito a las pérdidas patrimoniales!3 

En el caso del daño moral producido por un despido en el cual se lesiona 
la reputación y crédito del afectado, el perjuicio extr'apatrimonial se materia
liza en un cambio en la siquis, en un disgusto y perturbación en el fuero inter
no del trabajador, y que no considera los menoscabos económicos que dichas 
denuncias aparejan para otorgar las indemnizaciones conespondientes 

No es posible, sin embargo, desconocer que efectivamente el despido 
genera disminuciones pecuniarias para el tr'abajador, el cual se ve privado 
de los ingresos periódicos que recibía en razón de la prestación de sus ser
vicios a la entidad empleadora, 

10 DOMiNGUEZ HIDALGO (n. 6), pp 44-45 
H Luis DIEZ SCHWERIER (n, 9), pp 109-111 
12 Leslie TOMASELLO HARI, El daño moral en la responsabilidad contratcual, Santiago, 

EditOIialJurídica, 1969, pp 30-31 
H Op cit, pp 33-34, 
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Así, también, las consecuencias de un despido en que se han realizado 
acusaciones que pretenden imputar al empleado algún tipo de conducta 
deshonrosa o falta a la probidad, implican graves repercusiones para su 
credibilidad ante nuevos empleadores, debilitando la posibilidad de obtener 
una futura contr'atación en otra empresa 

Ambos tipos de perjuicios deben ser resarcidos por los responsables, 
pero no bajo el concepto de daño moral, sino que obedeciendo a las reglas 
aplicables el daño emergente y el lucro cesante, 

Las indemnizaciones legales que deben ser canceladas por el empleador 
como consecuencia de un despido efectuado sin causa justificada, cones
ponden a la repar ación del daño emergente!', En cambio, la pérdida de las 
posibilidades del trabajador de ingresar a una nueva fuente laboral a causa 
del deterioro provocado en su reputación y en su honra, debe ser indemni
zada a titulo de lucro cesante!', 

Una vez esclarecido el carácter puro del daño moral derivado de un 
despido injustificado, es necesario destacar que éste posee su génesis en la 
comisión de un ilícito civil, el cual puede, incluso, llegar a constituir una 
figura penal en caso de que con cunan todos los elementos del tipO!6 

El ilícito civil se compone por una actuación, contraria a Derecho y que 
ocasiona un daño privado En el caso del ilícito penal es necesario, además, 
que la conducta realizada esté contemplada en alguna norma que la califique 
como delito y que posea todos los elementos que configuran el tipo penal!'. 

Las causales de caducidad contempladas en la legislación chilena han 
sido redactadas en términos tales que, en caso de ser utilizadas injustificada
mente, se produce la erosión no sólo de la fama o reputación del trabajador 
sino, también, de su dignidad e intimidad 

Dicho atentado se hace más ostensible en el caso de algunos numerales 
del articulo 160 y que, incluso, se refleja en los mayores recargos que la ley 

14 El cual se ha entendido para los efectos de este infonne como"la disminución o me
noscabo que el acreedor sufre en su patrimonio", Ramón MEZA BARROS, Manual de Derecho 
Civil, de las obligadones, ga edición, Santiago, Editorial Jurídica, 1997, p. 80 

15 Conceptualizado como "la pérdida de la ganancia o utilidad que sufre el acreedor o 
la víctima a consecuencia del incumplimiento de la obligación o del hecho ilícito que la 
afecta", Fabián EIDRRIAGA DE BONIS, "Daño físico y lucro cesante", en AA VV, Derecho de 
daños, Santiago, Lexis Nexis, 2002, p 57 

16 Alfredo ORGAZ defme al acto ilícito de la siguiente fOlma: "Acto ilícito es todo acto 
contrario al derecho objetivo, considerado éste en su totalidad. En virtud de su contrariedad 
con el derecho, el acto ilícito determina necesariamente una sanción de la ley, ya que el 
orden jurídico es por esencia un orden coactivo", El daño resarcible (actoS' ilícitos), Buenos 
Aires, Editorial Bibliogr"áfica Argentina, 1952, p 19 

" Op,czt,pp,26-31 
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impone si el despido es declarado carente de motivos plausibles; sucede 
cuando se invoca la falta de probidad o conducta inmoral del empleado, su 
imprudencia temeraria, que pone en peligro la integridad de los miembros 
de la empresa, o cuando se estima que el trabajador ha causado intencional
mente perjuicios materiales en el negocio de la entidad contratante 18 Cuan
do se presenta este tipo de hipótesis, se hace patente la concuITencia de los 
elementos que constituyen el ilícito civil. 

Si bien es cierto que el desarrollo jurisprudencial del daño moral por 
despido injustificado es aún incipiente, es posible advertir que los tribunales 
han adoptado este tipo de razonamientos De este modo, se ha declarado que 
las acusaciones injuriosas realizadas por el empleador constituyen un ilícito 
civil, el cual, en ciertos casos, se encuentra plasmado en la contestación de la 
demanda laboral interpuesta por el trabajador, al atribuirse a este último de
terminados delitos que no se acreditan en la secuela del referidojuici0 19 . 

Una apreciación distinta, entiende que el acto contrario a Derecho puede 
conSumarse con la notificación de la destitución al empleado, en la cual se 
denuncie la comisión de hechos que faltan a la probidad sin señalar, en el 
aviso de despido o en la contestación de la demanda, cargos específicos que 
permitieran la defensa del trabajador respecto de las acusaciones efectuadas'20 

También se estima que incurre en un ilícito civil el empleador que atri
buye al trabajador, en forma negligente y temeraria, hechos constitutivos 
de delito, profiriendo expresiones que atentan contra su horna, sin poder 
acreditarlas en sede laboral, ni tampoco en el juicio de indemnización de 
perjuicios extr'apatrimoniales21 A pesar de ser ilícitos civiles, es posible que 
se configuren también los delitos de injuria o de calumnia; sin embargo, 
ambos tipos penales son estrictos: en el caso de la injuria, es necesario que 
concuna el animus injuriandi, es decir, el conocimiento de que la acción o 
expresión es objetivamente dañina para la persona. Y en el cuanto a la ca
lumnia, se exige la imputación de un hecho delictivo, falso, actualmente 
perseguible de oficio y su dolo consiste en saber que no se ha cometido tal 
delito o saber que la persona no ha participado en él" 

18 Artículo 168 del Código del Trabajo que se remite al artículo 160 N° 1, 5 Y 6, 
respectivamente 

19 Corte Suprema, 1 de junio de 1999, Etchebeny Robert, Rose Mruie con Banco 
Santander (no publicado) 

20 Code de Apelaciones de Concepción, 12 de diciembre de 1997, Corte Suprema, 5 de 
mayo de 1999, en Lexis Nexis, N° 15982 

21 SegundoJuzgado de Letras de Talca, 29 de marzo de 2001, en G], N° 277, P 24.5 Y ss 
Sentencia confiImada por la CDIte de Apelaciones de Talca y por la Corte Suprema. 

22 Mruio GARRIDO MONf1, Derecho Penal, delitos contra el honor, Santiago, Jurídica, 2001, 
tomo nI, prute especial, pp 190-232 
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Por otra parte, la legislación chilena posee como fuente de la obligación 
de indemnizar los perjuicios derivados de un ilícito, a los artículos 2.314 Y 
2.329 del Código Civil, empero, el artículo 2331 del mismo cuerpo legal 
establece que las imputaciones injuriosas en contra del honor o crédito de 
una persona no dan derecho a la víctima para demandar' indemnización 
pecuniaria, a menos de probar el daño emergente o lucro cesante aprecia
ble en dinero, 

Es indudable que este artículo representa un resabio del antiguo sistema 
de responsabilidad que impedía las reparaciones patrimoniales generadas 
por un daño puramente moral. Hoy en día la procedencia de estas indem
nizaciones ha sido validada, puesto que ellas se fundamentan no sólo en el 
principio de reparación integral sino, también, en la protección constitucio
nal entregada a los bienes jurídicos afectados con este tipo de denuncias 

En este sentido se han pronunciado diversas sentencias que acogen esta 
especie de daño moral, declarando que el artículo 2.331 del Código Civil no 
permite excluir los 1 esaI'cimientos por daños extrapatrimoniales23

. 

Se argumenta, asimismo, que la aplicación de esta norma en los casos 
de daño moral por despido injustificado debe ser rechazada, puesto que 
dicho precepto constituye una excepción a la regla general establecida en el 
artículo 2.329 y, como tal, debe ser interpretada restrictivamente 

Incluso, se ha considerado que, en caso que se atribuya al empleado la 
comisión de delitos penales falsos, se configuraría el delito de calumnia y no 
sólo de injuria, con lo cual la norma en comento no sería procedente. 

El soporte de esta postura radica en la consideración de que el honor, la 
diguidad e integridad síquica son derechos subjetivos resguardados por el 
ordenamiento jurídico; por tanto, todo atentado injustificado contra ellos 
debe ser reprimido y sancionado". 

De igual forma, el principio de reparación integral no se presenta como 
un mero discurso teórico, sino que también ha recibido reconocimiento en 
la jurisprudencia nacional. Es así como se ha realizado una enumer ación 
que señala los presupuestos que implica este principio: 

1 La cuantía de la indemnización debe determinarse por la extensión 
del daño y no por la gravedad del delito. 

2. La reparación debe comprender todos los perjuicios que ha sulIido la 
víctima y que sean consecuencia necesaria y directa del acto ilícito. 

23 Corte de Apelaciones de Concepción, 29 de abril de 1998, Etcheberry Robert, Rose 
Marie con Banco Santander (no publicado) 

24- SegundoJuzgado de Letras de Talca, 29 de marzo de 2001, en G], N° 277, p. 245 Y ss 
Sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones de Talca y por la Corte Suprema 
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3 La reparación no puede ser inferior ni superior al daño causado" 
En consecuencia, la aplicación categórica que se realiza del artículo 

2.331 del Código Civi~ desconoce el principio de reparación integral, acepta
do por la doctrina y por la jurisprudencia chilena, además de atentar contra 
preceptos constitucionales que rigen la materia, los que tienen por objetivo 
proteger bienes jurídicos tan valiosos como la honra, la integridad y la dig
nidad del ser humano. 

Por otra parte, surge la obligación del empleador de tratar a sus tr·abaja
dores con la consideración debida a su digoidad humana, adquiriendo la 
responsabilidad de no menospreciarlos y de hacerles participar en la em
presa en calidad de miembros y colaboradores" 

La digoidad de cada uno de los hombres y los derechos que les son inhe
rentes, alcanzan la calificación de ser esenciales, inviolables e inalienables y 
constituyen el pilar fundamental del ordenamiento jurídico chileno. Dentru 
de estos derechos de la personalidad, es posible encontrar el r econocimien
to que se entrega a un orden denominado la integridad elPiritualy que com
prende tanto el derecho al honor de la persona y de su familia como el de
recho a la propia imagen y a la intimidad" 

La Constitución Política de la República consagra expresamente la pro
tección y el reconocimiento de estos derechos en dos de sus disposiciones En 
primer lugar, el artículo 19 N' 1 asegura a todas las personas el derecho a la 
vida, y también garantiza el resguardo a la integridad física y síquica Y en 
segrmdo lugar, el artículo 19 N' 4 tiene por finalidad preservar tanto la vida 
privada y pública de la persona, así como la honra de ésta y de su familia. 

En el ámbito del Derecho Intemacional, diversos tratados intemaciona
les, ratificados y vigentes en Chile, contemplan dicha protección ejerciendo 
una fuerte defensa de estas garantías. Ellos han sido incorporados al Dere
cho Intemo en virtud del artículo 5' inciso segundo de la Carta Fundamen
tal y elevados por la misma a rango constitucional". 

Esta fortísima protección a la honra y digoidad de la persona, es de suma 
importancia par a el Der echo Laboral, puesto que en éste se presenta la subor
dinación y dependencia del trabajador respecto de su empleador. Bajo este 

25 Corte de Apelaciones de Chillán, 5 de octubre de 1970, en RDj, tomo LXVII, sección 
segunda, p, 85 Y ss 

26 G BAYÓN CHACÓN Y E. PÉREZ BO'JljA, Manual de Derecho del Trabajo, 6a edición, Madrid, 
Editorial Mardal Pons, 1965, vol. J, pp 410-413 

27 Fernando FUEYO LANERl, Instituciones de deruho civil moderno, Santiago, Editorial ]uñdica, 
1990, pp 26-29 

28 Tal es el caso del artículo 12 de la Declaración Intemacional de Del echos Humanos; 
el artículo 17 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos y el artículo 11 de la Convención 
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supuesto, un particular ejerce una potestad de mando, permitida por el orde
namiento jurídico, sobre otru sujeto, lo cual quebranta la clásica concepción 
de relaciones coorclinadas entre los privados, acercándose más a vinculacio
nesjerarquizadas29 Esta relación no implica un pie de igualdad entre las par·
tes; por ello es importante que la protección a la honra y a la digoidad del 
empleado posea un rango superior al legal, lo cual apareja una limitación a 
los abusos que el empres"lio puede hacer de sus facultades y preIl ogativas 

La aplicación indebida del artículo 160 del Código del Trabajo genera, en 
el despedido, un daño moral que debe ser reparado por los responsables. 
Estos tipos de acusaciones produéen un profundo cambio en la vida del 
trabajador, dado que éste no sólo pierde su fuente de ingr·esos sino, además, 
disminuyen considerablemente las posibilidades de emplearse nuevamente 
en una labor de similar es car acterlsticas, 

El despido injustificado es devastador y se manifiesta en el empleado de 
distintas formas Además de producir angustias y depresiones, que son efec
tos propios de lo injusto, genera una baja en la autoestima y una pérdida de 
confianza en sí mismo Se gestan dudas en la interioridad del sujeto respec
to del modo en que será observado en adelante por sus futuros empleador es. 
Ello cercena la iniciativa para buscar nuevos trabajos y, en caso de em
plearse nuevamente, se alteran sus relaciones laborales; la persona tiende a 
reservarse y a tomar actitudes reactivas, en lugar de propositivas30 

Por tanto, las indemnizaciones concedidas a título de daño moral deri
vado de un despido injustificado se hacen plenamente procedentes, en cuan
to implican la comisión de un ilícito civil o uno penal, los cuales lesionan la 
digoidad y la honra del afectado .. Estos derechos se alzan como bienes jurí
dicos protegidos, tanto por la ley como por la Constitución 

COMPATIBIlIDAD DE INDEMNIZACIONES 

El daño moral producido por un despido en el cual se han imputado falsa
mente causales de caducidad que implican un menoscabo en la honr a del 
trabajador, debe ser indemnizado por el responsable de dicho perjuicio 

Con todo, se ha cuestionado la procedencia de este tipo de resarcimien
to puesto que se alega que las indemnizaciones legales que contempla el 

AmeIicana sobre Derechos Humanos, preceptos que consagran la protección de la homa 
o reputación de los seres humanos y el derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad 

Z9 Luis LIZAMA PORIAL,José Luis UGARI'E CAIALDO, lnterpretacióny derechos fondamentale5 en 
la empresa, Santiago, Editorial Conosur, 1998, pp.165~168, 

3(} En entI'evista personal con Ximena Santa CIliZ B , sicóloga titulada en la Universidad 
de Chile Santiago, 27 de noviembre de 2003 
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Código del Trabajo poseen una finalidad reparatoIia de todo daño. En este 
sistema, únicamente seIÍa necesalio comprobar que la invocación de la causal 
ha sido injustificada, indebida o improcedente para exigir los resar cimien
tos que se prevén por la legislación laboral3

! 

Las indemnizaciones tasadas legalmente no poseen, sin embargo, la es
tructma natural del resarcimiento de daños, pues, en el caso del despido injus
tificado, el cálculo de los mismos no se realiza sobre la base del perjuicio 
efectivaITIente experimentado por el trabajador, sino que corresponde a una 
cantidad estricta fijada por la ley. De este modo, el sistema de baremo se 
compone de dos variables para realizar los respectivos cómputos: la cantidad 
de años desempeñando la actividad laboral y la última remuneración 
devengada".. En este caso, el pago que se entrega por concepto de despido no 
constituye una indemnización de perjuicios en eshicto rigor, pues no existe 
relación entre ella y el daño realmente producido en el empleado" Es así 
como se distingue la indemnización legal truifada y la indemnización civil 
por daños y perjuicios, puesto que, en esta última, resulta imprescindible la 
apreciación de los detrimentos que el trabajador haya sufrido y no sólo una 
evaluación matemática entre dos factores objetivos como lo son la antigüe
dad y el salario percibido" 

Asimismo, ha smgido una discusión doctrinaria respecto de la natmale
za jurídica de los resarcimientos pecuniarios tarifados que se otorgan en el 
caso de despido Y se ha considerado, acertadaITIente, que estas prestacio
nes constituyen una especie de beneficio de seguridad social de cargo del 
empresario y cuyo fin es proteger al trabajador, que ha entregado su capa
cidad de trabajo, frente a la contingencia de la desocupación, asemejándose 
a lo que se conoce como seguro de desempleo35 

31 Hernán CORRAl IAl.cIANI, Lecciones de responsabilidad civil extracontractua~ Santiago, 
Juridica, 2003, pp 254-256 

32 La indemnización legal se obtiene de la multiplicación entre treinta días de la última 
remuneración mensual devengada por cada año de servicio y fracción superior a seis meses, 
prestados continuamente al empleador y con un límite de trescientos treinta días de 
r'emuneración. la última remuneración mensual devengada incluye toda cantidad que 
estuviere percibiendo el trabajador hasta la terminación del contrato, incluidas las cotizaciones 
provisionales y regalías o especies avaluadas en dinero que sean de cargo del empleador 

33 Eduardo COURI MURASSO, "Indemnización del daño moral por despido injustificado", 
en AA.VV" Derecho de daños, Santiago, Lexis Nexis, 2002, pp. 219-221 

34- Ernesto E. MARroRELl, Indemnización del daño moral por despido, Buenos Aires, Editorial 
Hammburabi, 1985, pp. 120-121 

3S En cuanto a esta discusión, véase THAYER ARIEAGA Y NOVOA FUENZAllDA (n 1), pp 122-
127 Y Sergio GAMONAl CONIRERAS, El daño moral por término del contrato de trabajo, Santiago, 
Editrem, 2000, p 45 Y ss 
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Así, las prestaciones tasadas difieren en su natmaleza jwídica de la repa
ración del daño moral causado por la invocación indebida de las causales del 
artículo 160 del Código del Trabajo Los resarcimientos que se deben otorgar 
como consecuencia de los perjuicios extrapatrimoniales provocados en la 
persona, no tienen por finalidad otorgaI una asignación de seguridad social, 
sino que su fin último es satisfacer, en su esfera íntima, a la persona que ha 
sido afectada con el agravio a sus derechos o facultades, hiriendo sus afeccio
nes legitimas36 . 

En este sentido se han pronunciado los tribunales que acogen las deman
das de daño moral por despido irijustificado, declarando que las indemui
zaciones que se persiguen como consecuencia de las acusaciones infamantes 
efectuadas contr·a el empleado, no se ven cubiertas por aquéllas que corres
ponde entregar· a la empresa por concepto de años de servicio37 Además, se 
ha resuelto que las indemnizaciones establecidas por la normativa laboral se 
diferencian de las que derivadan de los perjuicios que causa el actuar abusivo 
del empleador, puesto que las primeras colTesponden a un beneficio de or
den exclusivaITIente laboral y que implica la presencia de una relación con
tractual; en cambio, los resarcimientos que se exigen por los daños a la digni
dad del trabajador se fundamentan en la responsabilidad extracontr actual" 

En consecuencia, la indemnización que debe otorgarse por el daño moral 
por despido injustificado es totalmente compatible con las prestaciones que 
debe el empleador al trabajador cuando éste es despedido Lo anterior no 
significa una doble reparación o una fuente de enriquecimiento para la víc
tima, sino que implica el cumplimiento del principio de reparación integral, 
ya que se obtienen indemnizaciones que provienen de daños cuyas fuentes 
son diversas y que merecen ser resarcidos por su autor, 

RÉGIMEN JURÍDICO 

En Chile, la interposición de demandas por los perjuicios extrapatrimoniales 
generados por la invocación indebida de las causales de caducidad, suscitan 
controversia, dado que la sede jurisdiccional que revisa estos asuntos Valía 
según sea la naturaleza que se le reconozca al hecho dañoso, la cual puede 
consistir en una infracción contractual o en un ilícito civil, 

36 Jorge BUSIAMANIE ALSINA, La sanción resarcitoria, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1966, 
pp 13-19 

37 Véase supra n 19 
38 Véase supra n, 20 
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Algunos autores opinan que las indemnizaciones deben ser solicitadas 
en sede contractual, dado que existe una violación del contenido ético-jurí
dico del contrato de trabajo, el cual se fundamenta, principalmente, en el 
artículo 1.546 del Códígo Cívíl, norma que ordena la ejecución de buena fe 
de las convenciones, tanto respecto de sus obligaciones expresas como res
pecto de aquéllas deIivadas de su naturaleza, de la ley o de la costumbre" 
En este caso, los órganos competentes para otorgar las indemnizaciones 
por el daño moral suhido selÍan los juzgados de Letras del Trabajo. 

Una opinión distinta plantea, sin embargo, la posibilidad de obtener el 
resarcimiento en los tribunales civiles. EshI postura considera que el hecho 
dañino que provoca perjuicios en la intimidad del trabajador constituye un 
ilícito civil, puesto que se trata de una actuación contraria a derecho que 
produce daño en un particular" 

Según ello, la pretensión del demandante debe quedar sujehI a las reglas 
de la responsabilidad extracontractual'l, pues los perjuicios fueron causa
dos luego de darse por terminada la relación labOl al por medio de una 
conducta abusiva del empleadOl, al efectuar imputaciones injuriosas res
pecto de las que no le fue posible probar su veracidad. 

Por tr·atarse de un cuasidelito o, aun, de un delito civil, la reparación 
debe ser solicihIda en esta sede, ya que sólo los tribunales del fuer o común 
tienen competencia para solucionar estas controversias En este sentido, no 
es posible que los juzgados de Letras del Trabajo representen dicho papel, 
puesto que carecen de la investidura necesaria para otorgar indemnizaciones 
por daños mor ales bajo las reglas de la responsabilidad aquiliana. Ellos, 
únicamente, son competentes para conocer de la solicitud de resarcimien
tos deIivados del contrato de trabajo" 

Así, se ha considerado, por parte de los tribunales civiles, que estas de
mandas de indemnización de perjuicios deben conducirse por las reglas 
que conesponden al ámbito de la responsabilidad extr acontractual, al esti
mar que el agravio no se produce como consecuencia del término de la 
convención laboral, sino que se genera a partir de las imputaciones deshon
rosas proferidas en contr·a del trabajador" 

" GAMONAL (n 35), pp. 64-67 
40 COURI MURASSO (n. 33), pp. 224-226 Y Ramón DOMÍNGUEZ ÁGUILA, "Reparación del 

daño mOlal por despido injustificado", en Revista Chilena de Derecho, volumen 25, N° 2, 
Santiago,¡99S,p.444 

41 Contemplada en los ~rtículos 2 314 Y ss del Código Civil 
42 Ramón DOMÍNGUEZ AGUHA, Ramón DOMiNGUEZ BENAVENIE y Carmen DOMÍNGUEZ 

HIDALGO, "Daño moral por despido injustificado. Procedencia Competencia del Tribunal 
Civil", en Revúta de Derecho Universidad de Concepción, N° 204, año lXVI, 1998, pp 18.5-187 

43 Supra n 19 
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En este mismo sentido, se ha reconocido expresrunente que las compen
saciones exigidas en este tipo de procesos se fundamentan en la responsabili
dad aquiliana y no en la responsabilidad contr·actual; en éste último ámbito 
únicamente pueden exigirse las indemnizaciones legales por años de servi
cio, las cuales sólo implican un beneficio de OIden labOlal derivado de la 
relación contractual que unía a las partes En cambio, los resarcimientos deri
vados de los perjuicios que causa el actuar abusivo del empleadOl dur ante la 
secuela del juicio laboral, obedecen a la responsabilidad extracontractual, por 
cuanto este tipo de situaciones escapa a la previsión alcanzada con la celebra
ción del contrato de trabajo" 

Por su parte, las acciones iniciadas en virtud de la responsabilidad con
tractual pueden verse entorpecidas y limitadas, pues la víctima deberá en
hentar las dificultades que le presenta la obligación de acredihIr fehaciente
mente la existencia del contenido ético-juridico del contrato de trabajo En 
este caso, el empleado debe conoborar que ello no sólo no es una mera enun
ciación doctIinaria sino que forma parte de la nOlmativa contractual que 
imperaba a las partes y que, además, ha sido infringida con la conducta de 
la entidad em-pleadora. 

En consecuencia, el régimen aplicable cOlTesponde a la nOlmativa esta
blecida para la responsabilidad extracontractual, ya que dichas reglas son 
las más apropiadas para resolver los conflictos generados a raíz de la comi
sión de un ilícito civil Estas normas serán aplicadas por los tribunales del 
ramo, quienes poseen plena competencia para conocer este tipo de asuntos 
por medio de una vía que se vislumbra como la más adecuada par a prote
ger los intereses del trabajador afectado. 

Relacionado con lo anterior otra temática de importancia consiste en 
determinar si surge la posibilidad de aplicar el cúmulo u opción de respon
sabilidad civil en el caso del daño moral por despido injustificado. 

El análisis de esta materia es un tema trascendente, la invocación indebi
da de las causales de caducidad puede generar responsabilidad tanto en la 
esfera contractual como en la aquiliana, dependiendo de la perspectiva des
de la cual se observe la inhacción. Por tanto, es necesario dilucidar qué tipo 
de acción le compete a la víctima para hacer exigible la indemnización por 
los perjuicios causados 

Para dar una solución a este asunto, se concibió la teoría de la opción o del 
concurso de responsabilidades, la cual acephI la existencia de una posibilidad 
para la víctima de beneficiar·se con el amparo de una de las dos sedes de 
responsabilidad que concurren a causa del daño que se le ha provocado" 

44 Supra n 20, 
45 DOMiNGUEZ HIDALGO (n 6), tomo n, pp 594-597 
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De acuerdo con este lineamiento, esta situación se presenta en el caso del 
despido injustificado, pues es posible considerar que las denuncias hechas 
por el empleador corresponden a un incumplimiento de cruácter contractual, 
al haberse inhingido el contenido ética-jurídico de la convención laboral" 
PeJO, desde otro punto de vista, estas acusaciones hacen exigible la indemni
zación de acuerdo con la normativa extracontractual, al entenderse que las 
imputaciones injuriosas constituyen un hecho ilícito que obedece a las reglas 
de responsabilidad delictual o cuasidelictual entre las prutes y que se escabu
lle de las fronteras del contrato. Por tanto, si es posible configurru una hipóte
sis de infracción al contenido de la convención, el acreedor podTá optar por 
ejercerlas acciones propias de la responsabilidad contractual o de la aquiliana, 
prua obtener la conespondiente indemnización por este daño situado en la 
linea fronteriza que seprua a cada una de las sedes 

Se presenta otra cOIIiente, no obstante, que rechaza la opción de res
ponsabilidad argumentando que con ella se destruye la fuerza obligatOlia 
de los contratos47, puesto que en la misma convención se ha determinado, 
por los contratantes o supletoriamente por la ley, la fOlma en que responde
rá el deudor por su incumplimient04

'. 

Pese a ello, se admite que, en ciertos supuestos, la responsabilidad con
tr actual y la extracontractual pueden coexistiT o superponerse; en estas hipó
tesis, la solución que se plantea es aplicru a cada tipo de responsabilidad su 
propio campo" Por consiguiente, las partes deberían ceñirse estrictamente a 
la regulación que han suscrito en el contrato, la cual despoja al conflicto de la 
tutela genérica preexistente establecida por la ley De acuerdo con lo anterior, 
todo daño que se produzca como consecuencia del incumplimiento o del 
cumplimiento imperfecto de la convención, debe ser resarcido confOlme con 
las estipulaciones que los contratantes hayan establecido para ello. 

El cúmulo u opción de responsabilidad civil sólo sería procedente en la 
medida que se acepte que, además de una violación al deber gener al de no 
causar daño a otro, se ha producido un incumplimiento de carácter contrac-

" GAMONAL (n 35), pp. 25-28. 
47 Contenida en el artículo 1545 del Código Civil 
48 Tanto en el caso de que se apliquen las reglas generales de la legislación civil chilena 

como cuando las partes hayan estipulado cláusulas limitativas o eximentes de responsabilidad 
49 Esta tendencia interpretativa, no obstante reconoce la procedencia del cúmulo u 

opción de responsabilidad únicamente en dos hipótesis En primer lugar', cuando así lo 
han estipulado las partes y, en segundo término, cuando la inejecución de la obligación 
emanada del contrato constituye un delito o un cuasidelito penal Arturo NESSANDRi 

RODRíGUEZ, De la responsabilidad ex.tracontractual en el Derecho Civil chileno, Santiago, Ediar 
editores, 1983, tomo 1, pp 80-92 
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tual; sin embargo, el fundamento de las reparaciones no se encuentra en el 
incumplimiento o en la ruptura del contrato de trabajo, sino que se sitúa en 
el hecho ilícito cometido por el empleador al despedir al trabajador sin cau
sa justificada y atribuyéndole responsabilidad en hechos desholl! osos res
pecto de los que no se puede probar su procedencia50 

En suma, se rechaza la procedencia del cúmulo u opción de responsabili
dad civil, puesto que las imputaciones infamantes que realiza el empleador al 
trabajador al despedirlo, 'constituyen un genuino ilícito civil, cuyos perjuicios 
son sólo resarcibles en esta sede y siempre atendiendo a las reglas estableci
das para la responsabilidad extracontractual 

PRUEBA DEL DAÑO MORAL POR DESPIDO II'IJUSIIFICADO 

El daño extrapatrimonial producido por un despido injustificado se genera 
a partir de un ilícito civil; por tanto, los daños mOlales deben .ser acredita
dos fehacientemente durante el proceso y couesponde al trabajador probar 
que ha suhido perjuicios y cuál es la magnitud de éstos5l

• En este sentido, el 
empleado deberá acreditar la culpa del agente causante del daño; la existen
cia de un ilícito civil, que constituye el hecho generadOl; los daños provoca
dos, que son el fundamento de la indemnización que se reclama y el vínculo 
de causalidad que une a la conducta dañosa con los perjuicios" 

Respecto de los medios probatorios de los cuales puede valerse el em
pleado, es posible afirmru que puede utilizar todos aquellos contemplados 
por la legislación chilena; no obstante, los que se proponen como los más 
adecuados para demostrarla existencia del daño moral son: la prueba docu
mental, las declaraciones de testigos y los infoIIlles de expertos. 

La prueba documental es útil cuando se ha confeccionado por escrito un 
aviso de despido o un finiquito del cont! ato de trabajo, en el cual se describa 
la causal que se aduce para efectuar el despido, junto con las afirmaciones 
que para ello realiza el empleador en el mismo instrumento Además, el 
trabajador debe acreditar, por medio de la exhibición de su contrato de tra
bajo, la cantidad de dinero y especies que recibía pOI concepto de remune-

;o DOMÍNGUEZ ÁGUILA (n. 40), pp 443·444 
51 Por tJ:atarse del daño moral provocado por un ilícito civil, es que debe solicitarse su 

resarcimiento bajo la normativa que el Código Civil ha establecido para la responsabilidad 
extracontJ:actual Por ello cabe aplicar el artículo 1 698 inciso 10 del cuerpo legal citado, el cual 
establece: "Incumbe probar ¡as obligaciones o su extinción al que alega aquéllas o ésta" 

52 Jaime SANI'OS BRIz, La responsabilidad civil Derecho sustantivo y Derecho Procesa~ Madrid, 
Editorial Montecorvo, 1986, pp 917-919 

267 



Claudza Bahamondes o 

ración, su inicio de actividades en la empresa, el hecho de tratarse de un 
contrato de plazo indefinido y la prolongación de su jornada de trabajo 53 

También resulta fundamental acompañar el expediente de la causa lle
vada ante el respectivo Juzgado del TI'abajo, el cual conoce y resuelve la 
demanda por despido injustificado, ordenando el pago de la indemnización 
por años de servicio y los corTespondientes recaTgos, Por regla general, en 
la contestación que efectúa la entidad empleadora, quedan plasmadas las 
inculpaciones injuriosas hechas al trabajador; ello permite confirmOl la exis
tencia de dichas manifestaciones, las cuales pueden llegar a atribuir al em
pleado la comisión de delitos sancionados por el Código Penal 

En cuanto a las declOlaciones de testigos, es posible afirmar que ellas 
son indispensables pOla que el trabajador pueda cOl1oborOl que su conduc
ta no fue constitutiva de la causal que se le imputa En este sentido, son muy 
importantes los testimonios de trabajadores que sirven a la misma entidad 
empleadora en que se desempeñaba el alectado y que hayan observado que 
el accionar del demandante, en ningún caso, implicó una actitud inmoral O 

que contraviniera la integridad en el obrar, 
Los informes de profesionales médicos, siquiatr as y sicólogos, pueden 

constatar las repercusiones negativas que el trabajador ha sufrido en su or
ganismo o en su siquis y la magnitud y trascendencia del dolor que alega 
haber experimentado" 

Dentro de este medio de prueba, se destacan dos tipos de informes En 
primer lugOl, se presentan aquellos certificados que deben ser elabor ados 
por expertos en enfermedades mentales y que describan la situación alectiva, 
sentimental y sicológica del trabajador despedido" 

Cabe destacOl, además, la exhibición de informes que cercioren la exis
tencia de ciertas enfermedades que afectan al empleado; por medio de estos 
últimos, es posible que la victima pueda acreditar la presencia de cuadros sico
somáticos activados por la depresión provocada con el despido injustificado 

En efecto, pese a que el estrés corresponde a un fenómeno normal de 
adaptación fI'ente a condiciones ambientales adversas, conlleva una serie de 
fenómenos perjudiciales cuando éste es severo o se prolonga en el tiempo, La 
evidencia clínica lo asocia al desencadenamiento o agravamiento de otras 
enfermedades, tales como: hipertensión arterial, descompensación de diabe
tes mellitus, principal factor en el desarrollo de enfermedades cOldiovascula-

53 Puede tratarse de jornada parcial o completa 
54 Estos informes de peritos pueden ser' complementados con testimonios de personas 

que convivan periódicamente con la VÍctima del daño 
55 En entrevista personal con Ximena Santa Cruz B , sicóloga titulada en la UniveISidad 

de Chile Santiago, 27 de noviembre de 2003 
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res, alteraciones del sueño, ansiedad, crisis de pánico, tabaquismo, alcoholis
mo y drogadicción, depresión, insomnio, colon iIIitable, úlceras gastroduo
denales, crisis de asma y bruxismo, con el subsecuente daño del esmalte den
tario y encías, depresión del sistema inmunológico, lo cual apOleja el riesgo 
de reactivación o descompensación de cuadros infecciosos subyacentes como 
herpes, tuberculosis e, incluso, VIH" 

Respecto de esta materia, los pronunciamientos de los tribunales han 
revelado una tendencia a hacer cada vez más exigente la comprobación de 
los daños morales que alega haber suhido el empleado Ello se ve reflejado 
en la evolución que, en este sentido, ha experimentado la jurispmdencia 
nacional, ya que, en un primer momento, se dio por acreditada la existencia 
de estos perjuicios con la sola verificación de la conducta ilícita llevada a 
cabo por la empresa57 

Otros casos demuestran que la presencia de estos detrimentos debe ser 
confirmada, al menos, con declaraciones de testigos que ratifiquen los di
chos del actor.58; no obstante, en una etapa postelior se ha hecho necesario 
avalar este medio probatorio con otro tipo de antecedentes pOla obtener las 
indemnizaciones solicitadas, Dichos antecedentes pueden consistir en, in
formes psicológicos 59, informes médicos o recetas de fármacos emitidos 
por el profesional tratante60 

La pmeba del daño moral es trascendental en este tipo de juicios, al 
constituir el elemento que fundamenta la decisión del tribunal de consignar 
sumas de dinero para satisfacer a la victima, Por ello, las referidas indemniza
ciones sólo pueden ser entregadas en forma justificada cuando se haya de
mostrado que, efectivamente, se generaron los menoscabos que alega el 
trabajador, en la extensión que se reclama y cuyo origen radique en la ac
tuación dolosa o culpable realizada por la entidad empleadora 

En conclusión, la existencia de perjuicios extrapatrimoniales produci
dos por un despido sustentado en la invocación indebida de las causales de 
caducidad del Olticulo 160, es real y efectiva y la posibilidad de obtener 

56 En entrevista personal con Pablo Sabat O ,médico cirujano titulado en la Universidad 
de Chile Santiago, 2 de febrero de 2004 

57 Corte de Apelaciones de Concepción, 29 de abIiI de 1998, Etchebeny Robert, Rose 
Marie con Banco SantandeI (no publicado), 

58 Véase 5upra n 20 
59 SegundoJuzgado de Letr'as de Talea, 29 de marzo de 2001, en G], N° 277, P 245 Y ss 

Sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones de Talea y por la Corte Suprema 
60 PrimerJuzgado Civil de Valdivia, 27 de junio de 2002, González Lara, Andrés Alejandro 

con Compañía de Teléfonos Telefónica del Sur S A. (no publicado) Sentencia confirmada 
pOI' la Corte de Apelaciones de Valdivia y por la Corte Suprema 
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indemnizaciones por este concepto son innegables mientras se esgrima una 
argumentación sólida y coherente que permita acreditar, en forma plena, 
los detrimentos generados en la dignidad e intimidad del tr'abajador 

Es de esperar que en el futuro se siga avanzando en la evolución de las 
temáticas concernientes al daño moral por despido injustificado Sólo con 
ello se dará paso a las corrientes más actualizadas e innovadoras que se han 
asentado en el derecho y la práctica comparada, las cuales propenden a una 
actividad interpretativa más abarcadora, que demanda de jueces y aboga
dos un papel vivo y dinámico en su labor como partícipes del sistema de 
responsabilidad civiL Si bien por ahora la jurisprudencia es incipiente, es 
probable vaticinar un contencioso en este ámbito del Derecho en los próxi
mos años, 
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