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PRESENTACION

Uno de los &mbitos con mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial estd dado
en Chile y Latinoamérica por la responsabilidad civil o, para nuestros amigos
trasandinos, el Derecho de Dafios. A partir de un conjunto de articulos del
Cédigo Civilse ha construido un edificio macizo por la doctrina con avances
y retrocesos en los fribunales de justicia. Tampoco ha estado ausente en este
fenémeno el legislador, encontrando no pocas leyes con reglas relativas a la
responsabilidad civil. En esta drea del Derecho confluyen e interactfan la
Doctrina, la Jurisprudencia y el Legislador.

Por todos es sabido la centralidad que pretendio el Cddigo Cizdl, la cual
fue lograda sin contrapeso por més de un siglo desde su promulgacién. Sin
embargo, hoy asistimos a una verdadera dispersidn de la responsabilidad
civil con regimenes muy diversos segin el dafio cuya indemnizacion se pre-
tende. Esta realidad motivo la idea de organizar un congreso dedicado alos
Regimenes Especiales de Responsabilidad Civil.

Para lograr este cometido la Universidad Diego Portales junto con la
Fundacién Fernando Fueyo Laneri y la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Catélica de Valparaiso patrocinaron la organizacidn de esta actividad,
convocando a un grupo de profesores nacionales y extranjeros que, segin
sus especialidades, pudieran dar cuenta del fenémeno de dispersién de la
responsabilidad civil, escogiendo un tema en particular. El resultado de dicho
congreso se redine en este IV volumen de la Coleccién de Derecho Privado
de los Cuadernos de Andlisis Juridicos.

Las temdticas son diversas segiin las especialidades de los expositores.
Tampoco se pretende exhaustividad, pues esto significarfa un congreso sin
limite, considerando la infinidad de regimenes especiales que coexisten hoy
en nuestro ordenamiento juridico. Por eso en este volumen se da cuenta de
solo ciertos aspectos de la dispersién sin pretender agotar su andlisis. No
quisiera referirme 2 las ponencias, tampoco intentar resumirlas, sobre todo
porque estas presentaciones a lo mds la leen los autores. Sélo expreso mi
gratitud a éstos, quienes con gran esfuerzo han trabajado sus articulos dando
vitalidad al grupo de profesores de Derecho Civil que se ha ido conselidando
en el iempo.



Presentacin

A los profesores Mauricio Tapia, mi sincero agradecimienio, quien por
lo demds abrié el grupo a Argentina y Uruguay, sumando a Jos profesores
Sebastidn Picasso, Javier Wajntraub y Andrés Marifio; al profesor Alvaro Vi-
dal, quien siempre con su entusiasmo logra que los actos y coloquios tengan
lugar en el puerto, ofreciendo la hospitalidad que lo caracteriza junto a su
Decano el profesor Alejandro Guzman Brito.

Extiendo mi reconocimiento al profesor Pedro Anguita, quien afortunada-
mente no redacté esta presentacién, pues habria sido de otras treinta paginas
y ala profesora Mayra Feddersen, ejemplo de sintesis, les agradezco a ambos
su dedicacion a un problema poco estudiado por la civilistica nacional, salvo
la excepcién de Sebastidn Rios, quien no pudo acompanarnos por encontrar-
se pensando en la cesién de contratos. Al juez Ricardo Nafiez, sinénimo de
empuje al introducirnos en los meandros de la jurisdiccién y el razonamiento
judicial. Por tltimo, y no menos importante a Aranzazu Novales y Javier
Barrientos, ella con una mirada a los nuevos dafios, hacia Jo que viene y &,
pensando en lo que fue, en las cenizas que iniciaron la responsabilidad civil
en Chile. A todos mis sinceros agradecimientos, esperando gue podamos
reunirnos otra vez para continuar la amena discusién de Portofino.

CarLos Przarro WiLsoN
Profesor de Derecho Civil

10

SIGLAS Y ABREVIATURAS
AAVY., autores varios
art. articulo
arts. articulos
BOE  Boletin Qficiul del Estado
C. @ vecese/  contra :
CC  Cudigo Civil .
CE Constitucién Espafiola
CEE Comunidad Econdmica Europea

Cir.
CONACE

coord,
Corte IDH

CPR
Cs
CSIN

DESED
dir.

DL
D.0.
Dra.

DS

ed.

Ed.

e al.
Excma.

- F
FONDECYT

Confrontese

Consejo Nacional para el Control de
Estupefacientes

coordinador

Corte Interamericana de Derechos
Humanos -
Constitucién Politica de la Repiiblica
Corte Suprema

Corte suprema de la Justicia de Ja Na-
cifn .

Estudios Especializados en Derecho
director

Decreto ley

Diario Oficial

doctora

decreto supremo

edicién @ veces editor

Editorial

y otros

Excelentisima

Fundamento

Fondo Nacional de Desarrollo Cien-
tifico y Tecnolégico



GT

<

Tbid
INDEC

Idem.
me.
iPC
km
LGD]

LGDCU

LLBA
LO
LGBMA

LRCSCVM

MERCOSUR
n

NO
oC
op. cit.
P
Péarr.
Part.
pp-
ptas.
RGyS

RCHD.
RDJ
RDUCY

RTC
RAUACH

S.A.
SAP

Stolas y abreviafuras

Gaceta de los Tribunales

Gaceta Juridica

Alli, en ese mismo lugar

Instituto Nacional de Estadistica y
Censos de la Repiiblica Argentina
lo mismo

inciso

Tndice del precio al consumidor
kilémetros

Librarie Génerale de Droit et de
Jurisprudence

Ley General parala Defensa de Con-
sumidores y Usuarios

La Ley, Buenos Aires

ley orgdnica

Ley General de Bases del Medio Am-
biente

Ley de Responsabilidad Civil y Segu-
ro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor

Mercado del Cono Sur

nota

ndmerg

opinidn consultiva

obra citada

pégina

pérrafo

particular

paginas

pesetas

Revista de Responsabilidad Civil y Segu-
ros

Revista Chilena de Derecho Privado
Revista d¢ Derecho y Jurisprudencia
Revista de Derecho Universidad Catdlica
de Valparaiso

Resolucion Tribunal Constitucional
Revista de Derecho Iniversidad Austral
de Chile

Sociedad Anénima

Sociedad Andnima Periodistica

SIGLAS ¥ ABREVIATURAS

SRBE

SSTC a veces STC
sS.

TC

tt,

TDLC

- Us.

7. & veces 5.

v.gn.

Vide a veces vid.
vol,

UNED

UTM

Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espafia

Sentencia Tribunal Constitucional
siguientes

Tribunal Constitucional

titulo

Tratado de libre comercio

Usta

versus

verbi gratia (por ejemplo)

Véase

volumen

Universidad Nacional de Educacion
a Distancia

Unidad Tributaria Mensual

13



LOS AUTORES

PeprO ANcuita RaMirez, abogado. doctor en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid. Profesor de las universidades Santo Tomas, Diego
Portales, Finis Terrae y Alberto Hurtado.

Javier BARRIENTOS GRANDON, doctor en Derecho por fa Universidad de Casti-
Hla - La Mancha, individuo de nfimero de la Academia Chilena de la Historia
y correspondiente de la Real Academia de la Historia.

Mavra FEDDERSEN MARTINEZ, abogada, licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales en la Universidad Diego Portales. Profesora de Clinicas de Interés
Piblico de la Universidad Diego Portales.

Anpres Mazivo Lorzz, abogado, doctor en Derecho por la Universidad
Auténoma de Barcelona, profesor de Derecho Civil de la Universidad La
Repriblica de Uruguay.

ARANZAZU NOVALES ALQUEZAR, doctora en Derecho y magister en Estudios
Sociales Aplicados por la Universidad de Zaragoza, licenciada en Filosofia
porla UNED, académica correspondiente de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién, investigadora posdoctoral de la Universidad Puiblica
de Navarra.

Ricardo NOREZ VIDELA, abogado {Universidad de la Repiiblica). Juez 18°
Juzgado Civil de Santiago, miembro del Instituto de Estudios Judiciales.

SEBASTIAN P1casso HERNANDEZ, profesor de Derecho Civil. Juez nacional de
primera instancia en o civil. Diplome d’Etudes Approfondies de Droit Privé
en la Universidad de Paris X1I (Francia). Subdirector de los posgrados de
Contratos v Dafios al Consumidor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires.

CarLos Pizarro WiLson, Profesor de Derecho Civil en la Universidad de
Chile y en la Universidad Diego Portales. Doctor en Derecho por la Uni-
versidad Parfs II Panthéon- Assas Secretario ejecutivo Fundacion Fernando
Fueyo Laneri.



Los apiores

Mauricio Taria RODRIGUEZ, profesor de Derecho Civil de la Universidad de
Chile. Subdirector del departamento de Derecho Privade.

Arvaro VipaL Ourvares, doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de
Madrid. Profesor de Derecho Civil en la Universidad Caidlica de Valparaiso.
Director doctorado en derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso.

Javier WaNTRAUB ROIZNER, abogado (Universidad de Buenos Aires). Socio
del Estudio Ingaramo & Wajntraub Abogados. Subdirector del posgrado
en Derecho de los Contratos de la Universidad de Buenos Aires. Profesor
de la carrera de especializacion en Derecho de Dafios de la Universidad de
Buenos Aires.

1A




LA PROTECCION CIVIL DEL DERECHO
A LA PROPIA IMAGEN,

HONRA Y VIDA PRIVADA

ANTE LA JUSRISPRUDENCIA.
OBSTACULOS NORMATIVOS

PARA UNA REPARACION ADECUADA

Pedro Anguite Ramirez

INTRODUCCION

Suele ser habitual que medios de comunicacién nacionales y -extranjeros in-
formen sobre el resultado de juicios civiles en los cuales se condenan por altas
sumas de dinero a revistas, canales de televisién por difundir imdgenes foto-
graficas o noticias sobre una persona piblica, ya sea actor, cantante, politico o
deportista. Sélo por citar un caso reciente el actual presidente de Francia Nicolds
Sarkozy ha presentado en los filtimos meses dos acciones judiciales’. Debido a

! Nicolas Sarkozy demandd civilmente a fa linea aérea Ryanair por haber wtilizado su
imagen en una campafia publicitaria junto a a frase que decfa: “Con Ryanair, toda mi familia
puede venir a mi boda”. La fotografia publicada en el diario francés Le Parisien, aparecia Carla
Bruni con la cabeza sobre el hombro de su entonces prometido y hoy marido-Nicolds Sarkozy.
La accién se funda en que se atentd contra el derecho a la imagen “sin consentimiento y con
fines publicitarios” y s¢ demandé una indemnizacion simbélica de un eure y Ia prohibicién
de comercializar su imagen respecto del jefe de Estado francés, mientras que Carla Brumi
pidid €500.000 por Jos daiios que le ha causado a su actividad profesional, dado los contratos
publicitarios que habia celebrado. El tribunal acogio la demanda y condens a la linea aérea
a pagar la indemnizacién de un euro solicitada por Nicolds Sarkozy, y respecto a Carla
Bruni 2 la suma de €60.000 por concepto de dafios y perjuicios. No era la primera vez que la
compaiifa aérea recurria a dicha estrategia publicitaria para promocionar sus vuelos, puesto
que anterjormente habia utilizado para iguales objetivos, imégenes del ex primer ministro
sueco, Géran Persson, del ex primer ministro polacoe Jaroslaw Kaczynski y del presidente de
gobierno de Espafia, José Luis Rodriguez Zapatero,

En la segunda accién, Nicolds Sarkozy se quereil6 criminalmente en contra de fa revista
Noupel Obserpateur cuya edicidn electrénica habfa publicado ocho dias antes de su boda con
Carla Brurd un supuesto mensaje de texto enviado 2 su ex mujer Cecilia Ciganer-Albéniz que
decia: “8i vuelves, anulo tode”. Al poce tiempo, Nicolds Sarkozy se desistic de la querelia por
fa falsedad que habifa interpuesto, lo que fue motivado por la carta de disculpas que le envi6 el
autor del articulo, el que también se excusé con Carla Bruni, pidiéndole disculpas por haberla
herido con Ia informacién.
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Pedra Anguita

su especial personalidad y a su reciente boda con lamodelo y cantante Carla
Bruni, es probable que sea s6lo el comienzo de una conflictiva relacién con
los medios de comunicacién.

El estudio y tratamiento del especifico campo de responsabilidad profesio-
nal vinculado a la actuacién de medios de comunicacién y periodistas tiene
una amplia doctrina y jurisprudencia en el Derecho Comparado, no asi en
nuesiro pais, las cuales han sido muy escasas tanto en la literatura como en
los pronunciamientos de nuestros tribunales de justicia®

Los medios de comunicacién y los periodistas y no periodistas que ejercen

funciones informativas en Chile muy ocasionalmente suelen ser condenados -

a pagar indemnizaciones, y en caso que lo sean son muy exiguas, en compa-
racién con las que se dictan en pafses como Francia, Espafia o Gran Bretafia.
Pero las demandas civiles en contra de medios de comunicacién, ciertamente
no se circunscriben a las personas piiblicas, dado que progresivamente han
iniciado pleitos personas que no tienen tal cardcter, sino ciudadanos “priva-
dos” que reclaman un resarcimiento de dafios por sentirse perjudicados por
un acto informativo determinado, ya sea por la publicacién de una imagen
fotografica o de una informacion, alegando la vulneracién a su derecho a la
propia imagen, honra o a la vida privada, y que a consecuencia de éste han
sufrido un dafio.

Nuestro ordenamiento jurfdico protege los derechos que mas frecuente-
mente son afectados por el trabajo periodistico a saber: el derecho ala honra
y a la vida privada desde el ambito constitucional, penal y civil. La tutela
constitucional de tales derechos se encuentra en el articulo 19 N° 4 de la. Carta
Fundamental, confiriendo a los ciudadanos el denominado recurso de protec-
ci6n, que es una accién de amparo constitucional de cardcter cautelar. En la
década de los noventa hubo dos controversiales casos resueltos por nuestras
cortes, que acogieron acciones de proteccién fundados en la proteccién de
la honra y la vida privada, produciendo un fuerte debate politico, juridico y
moral, en razén a que significé, por un lado, la prohibicién de circulacién de
un libro y, por el otro, la exhibicién de una cinta cinematogrdfica. En tales
casos, las cortes de nuestro pais optaron por darle mayor preeminencia al
derecho a la honra y a la vida privada por sobre la libertad de opinién y de
informacién, pese a la categorica y expresa consagracion de las libertades de
opinién e informacién “...sin censura previa...” estipuladas en nuestra Carta
Fundamental en el articulo 19 N° 12. En dicha década, el gran debate de la

? Sin duda una obra que llenard en parte este déficit es la de Enrique Barros Bourz,
Tratado de responsabilided extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006 que le
dedica el capitalo xx a la responsabilidad extracontractual derivada de la actuacién de medios
de comunicacién.
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libertad de expresién fue sobre las facultades de los tribunales de justicia para
amparar preventivamente los derechos ala honra y ala vida privada. Las cor-
tes de nuestro pais comienzan a abandonar progresivamente tal interpretacién
~y pese a que suelen ser escasos los razonamientos y argumentos sélidos en
favor de la libertad de expresién-, desde el afio 2003 no han vuelto a censurar
o prohibir ex ante, ninguna manifestacién periodistica o artistica®.

La responsabilidad civil extracontractual, derivada de las libertades de
informacién y opinién, constitiye una clase o categoria muy singular dentro
de las reparaciones que debe efectuar el amplio campo del ejercicio de pro-
fesiones o actividades tales como: la medicina, la construccidn, el transporte,
de los fabricantes y los responsables de personas con poder de representacion
societaria.

La especialidad radica en las funciones inherentes al ejercicio de Ias Ii-
bertades de informar y opinar, las cuales se encueniran consagradas en la
Constituci6n Politica. También los dos derechos o atributos de la personalidad
—derecho ala honra y a la vida privada— que suelen habitualmente entrar en
conflicio con el ejercicio de las libertades de opini6a e informacitn, a partir
de la Carta Fundamental de 1980, pasaron a formar parte del catdlogo de
derechos constitucionales’, Esta singularidad posee una importancia relevante
en el campo de la responsabilidad civil, dado que un sistema de reparacién
severo tanto en la exigibilidad de conducta generadora de responsabilidad

3 El dltimo caso en que se acogié una accidn fue el caso “Reyes Olivares con Television
Macional de Chile”. Tanto la Corte de Apelaciones de Copiapd como Ia Corte Suprema aco-
gieron fa solicitud de los recurrentes que solicitaron le prohibicién de exhibir la entrevistaa una
persona gue estaba siendo investigada como a2utor del delito de abusos sexuales de sus hijos.
Videla explicacion del caso en nuestro articulo “Jurispradencia constitucional sobre el derecho
a la propia imagen ¥ a la vida privada en Chile (1981-2004): un infento de sistematizacin”,
Felipe Gonzatsz {ed.), Libertad de expresidn en Ghilg, Santiago, Universidad Diego Portales,
2006, pp. 467-473.

*En Estados Unidos a diferencia de Jo que ocurre en nuestro pais, no existe un condlicto entre
derechos constitucionales, puesto que la intimidad, dignidad y reputacidn, este Gltimo término
queen Chile se vincula 2} derecho a la honra, constituyen sélo intereses gnbernamentales y no
derechos, lo que es congruente con la teorfa constitucional estadounidense en orden a que los
derechos constitucionales se poseen frente al Estado y sus drganos y no entre pasticulares. Por
esta razdn en la jurisprudencia constitucional estadounidense el conflicto se plantea entre los
intereses de Jos demandantes que aspiran a que se les respete su intimidad, dignidad y reputacion
respaldado por la legislacién estadual y el derecho constitucional federal de! demandado
consagrado en la 1* Enmienda de la Carta Fundamental estadounidense que suelen invocar
los demandados. José ]. Awvarez Gonzavez, “Colisién entre los derechos fundamentales a la
libre expresion y 2 la intimidad y dignidad humana en los Estados Unidos y Puerto Rico”, en
Revista Derecho y Humanidades, N° 11, Santiago, Universidad de Chile, 2005, p. 84 En su articulo
el autor realiza una fuerte critica 2 la jurisprudencia de la Suprema Corte estadounidense a
partir del cambio que supuso el caso New Tork Times 5. Sullivan.
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Pedro Anguita

como en ei quantum indemnizatorio implica una afectacién fuerte al ejercicio
de la libertad de expresién, y con ello el amplio y robusto campo de debate
publico que debe existir en toda democracia. Se ha dicho, con razdn, en este
sentido, que la libertad de expresidn constituye la piedra angular sobre la
cual descansan los demas derechos y libertades que se aseguran para todos
los cudadanos. La estrecha relacion entre libertad de expresion y dernocracia
implica que en todo juicio de indemnizacisn de perjuicios esté implicito la po-
sible afectacion al debate publico, en expresién anglosajona, que se produzea
el lamado chilling offéct o efecto silenciador, en casos que las indemnizaciones
a pagar por parte de los medios de comunicacién sea de alta cuantia.

1. ACTIVIDAD DESARROLLADA EN EL EJERCICIO
DE LAS LIBERTADES DE OPINION E INFORMACION.
LOS PERIODISTAS Y LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL

Una distincién escasamente expuesta en el campo del ejercicio de las liber-
tades de informacion y opinidn esla actividad profesional desempefiada por un
periodista, pero, también, la realizada por cualquier ciudadano. Tratindose del
gjercicio por parte del sujeto denominado “periodista”, debemos sefialar que
se trata de una profesion definida en la ley, Ja que entiende que son aquéllos
“quienes estan en posesion del respectivo titulo unjversitario, reconocido v
lidamente en Chile™. En cuanto a las actividades que comprende la actividad
periodistica, Ia ley N° 19.733 pese a sefialar en su denominacién que regula el
ejercicio del periodismo, en rigor s6lo le dedica cuatro articulos referidos a dicha
actividad, al igual que las anteriores leyes que en nuestra historia legislativa
regularon el ejercicio de las libertades de informacién y opinién®,

* Ley N° 19.733 sobre las Libertades de Informacién y Opinida y Fjercicio del Periodismo,
articulo 5. No obstante que se trata de wna profesin que requiere previamente el grado de
Iicienciado, Ia actividad periodistica no constituye una profesién reservada exclusivamente a
quienes posean el respectivo titulo profesional, de modo ta) que puede ser ejercido por cualquier
persona, al no contemplarse respecto a dicha actividad el gjercicio ilegal de la profesion como
ocurre con olras como la medicina y la abogacia. Véase la explicacion en Pedro AncUra Ramirez,
El derecha a la informacicn en Chilg, Santiago, Editorial LexisNexis, 2005, p. 243 y ss.

® Eltinico cuerpo legal que definié las labores habituales y tradicionales del periodismo
fue la ley N° 12.045, que cred en el aito 1956 el Colegio de Periodistas. B articulo enumers,
las funciones propias de la profesién: “dirigir diarios, periédicos u otros érganos de prensa o
agencias noticiosas, excepto los que sean érganos de servicios o instituciones fiscales, semifiscales
0 municipales, y en general las de buscar, preparar, redactar o ilustrar habitualmente noticias
mfgrmaciones, crénicas, articulos o material gréfico que se difundan por medio de empresa.;
periodisticas, agencias noticiosas o radioemisoras, o dirigir habitualmente su redaccién o
flustracién®, op. eit,, p. 239,
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Particular importancia tiene en el campo de la responsabilidad civil, Ia
organizacién donde, por lo comiin, desarrollan su actividad los periodistas
y que no es otra que el “medio de comunicacion social®, definido como:
“aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable
y periddica, textos, sonidos o imdgenes destinados al piblico, cualesquiera
que sea el soporte o el instrumento utilizado™. También la ley define diario
—categoria especial de medio de comunicacién social- como: “todo periédico
que se publique a lo menos cuatro dias en cada semana y cumpla con los
demds requisitos establecidos en la ley™. :

La relevancia que tiene la empresa informativa en el campo de la respon-
sabilidad civil, se debe, en parte, a la existencia de una norma que amplia
la calidad de autores al responsable maximo del medio de comunicacién
social y no sélo a los periodistas o empleados que trabajan en la empresa
informativa. El Cddigo Civil, como se sabe, entiende por autor a la persona
que ha cometido un delito o cuasidelito que ha provocado dafio®. Aparte de
dicha regla, la ley N° 19.733 amplia el concepto de autoria a los directores
de los medios de comunicacion social o a quién legalmente:lo reemplace".
Dicha autoria, a juicio de Herndn Corral Talciani, se aplica no sélo a la
responsabilidad penal sino, también, a Ja solidaria que consagra el articulo
2317 del Codigo Civil'. Estamos de acuerdo en la posicién del citado autor,
ademds, por una razén de texto. El articulo 39 de Ia ley N° 19.733 en su
inciso 1° ordena que la responsabilidad penal y civil por los delitos y abusos
que se comentan en el ejercicio de las libertades de opinién e informacién
se determinard por las normas de dicha ley de los codigos respectivos. Y, a

7 Articulo 2, ley N° 16,733

¢ Articudo 2, inciso 2°, ley N° 19.733. Los requisitos y exigencias Jegalés para operar una
empresa informativa en Chile, 7id. Avcurta Ramirez (n. 5), p. 185 y ss. En un caso resuelto
por nuestros tribunales de justicia, se incluyé dentro de la categoria de diario, a uno contenido
en un portal electrénice, que no tenfa soporte en papel: hitp://www.el mostrador.cl Videfa
explicacién del caso en Ancurra RaMirez (n. 5), pp. 156-158.

? Artieulo 2314, Codigo Civil El que ha cometido un delito o cnasidelito que ha inferido
daiio a otrg, es obligado a la indemnizacitn, sin perjuicio de [a pena que le impongan fas leyes
por el delito o cuasidelito. ‘

® Uno de los requisitos que debe satisfacerse para operar un medio de comunicacion social,
es la existencia de un director responsable, y a lo menos de una persona que lo reemplace.
Articulo 10, incise 1°, ley N° 19.733.

WEl Cédigo Civil, en su articulo 2317, establece la obligacion de responder solidariamente
de los perinicios causados en los casos en que un hecho ilicito haya sido cometido por dos o
mis personas. Herndn Corrat, Tarcrani, “Sobre la responsabifidad civil de los periodistas y de
los Medios de Comunicacisn Socia por atentados a.la honra, intimidad e imagen”, en Revista
Informacidn Piblica, vol. v, N° 2, Santiago, Universidad Santo Tomas, Escuela de Periodisme,
noviembre 2006, pp. 278-279.
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continuacién, en el inciso siguiente, se consagra la regla que extiende la au-
toria al director del medio o a la persona que lo reemplace. Se trata de una
atribucién de responsabilidad legal, en rigor una presuncién de antorfa que
puede ser desvirtuada por el director o su reemplazante, en caso que “...acredite
que no hubo negligencia de su parte”. Dicha defensa, el responsable méximo
del medio de comunicacién la puede invocar en un juicio donde se discuta
sobre su eventual responsabilidad civil,

Por dltimo, la Constitacién Politica de 1980, antes de las modificaciones
contenidas en la ley N° 20.050, que reformé la Carta Fundamental, en el
articulo 19 N° 4, inciso 2° describia el tipo penal denominado difamacién v

una norma de solidaridad civil respecto a los propietarios, administradores,

directores-editores por las indemnizaciones que fueran determinadas por la
vulneracién al derecho ala vida privada y pablica y a la honra de Ja persona
y su familia. La reforma elimind, con razon, tanto la proteccién a la vida
publica como el inciso 2° que ordenaba al legislador consagrar el delito de
difamacion y la regla de la solidaridad.

2. La PROTECCION CIVIL
DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

El derecho a la propia imagen, es uno de los lamados derechos o atributos
de la personalidad que han recibido poca atencién por parte de la dogmatica
civil de nuestro pais, lo cual ha significado que no exista reconocimiento y
proteccion i en la Constitucién Politica, i en la Jegislacién civil. Mucho més
abundante ha sido el reconocimiento del derecho a la propia imagen en sede
constitucional, que ha distinguido tres Ambitos de tutela: asociado ala vida pri-
vada, al derecho a la honra y por dltimo al derecho de propiedad, este tltimo
en los casos en que no se vulnera la reputacion de los recurridos, ni constituye
una intromision al ambito de la privacidad™.

 Las cortes han reconocido explicitamente la existencia del derecho a Ia propia imagen.

{13°. “Que el derecho a la propia imagen de doia Hilda del Carmen Oreflana Barrera
{-} queda comprendido en el derecho a Ia propiedad consagrado en el articulo 19 N° 24 de
la Constitucion Politica de la Repiblica, que se refiere ala propiedad en sus diversas especies,
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales; entre estos dltimos se encuentran aquellos
bienes incorporales que pertenecen 2 toda persona por el solo hecho de ser de Ia especie
humana. Esto es, se trata de un atributo de la personalidad, entre los cuales estd precisamente
el derecho a la propia imagen, del que se puede disponer sélo por el sujeto mismo. Sin que
nadie se pueda beneficiar de ello, sin su expresc consentimiento”. Orellana Barrera, Hilda con
Caja de Compensacion Javiera Carrera y otros, sentencia-dictada por Ja Corte de Apelaciones
de Valparaiso, 27 de marzo 1997, confirmada por ta Corte Suprema el 1 de octubre 1997, con
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- En contraste con este amplio y explicito reconocimiento constitucional del
derecho a la propia imagen, en el campo civil han sido escasas las demandas
deducidas y menos las acogidas. Una causa probable podria ser el largo ca-
mino que deben experimentar los juicios declarativos sometidos a las reglas
del procedimiento ordinario, y a la falta de normas especiales que morigeren
fas dificultades para acreditar todos los elementos de la responsabilidad civil
extracontractual.

Por dicha razén, y por los limitados efectos que posee la accién de protec-
¢ién ~que no pueden ordenar el pago de indemnizacién alguna, limitindose a
s6lo ordenar el retiro de la imagen indebidamente utilizada~, los recurrentes,
en ocasiones, luego de ver acogidos su pretension en sede constitucional han

. deducido en juzgados con competencia civil la correspondiente accién de

indemnizacién de perjuicios por el dafio causado. A falta de un procedimiento
especial, las demandas quedan sujetas a las reglas del procedimiento ordinario
de indemnizacién de pesjuicios y a las normas sustantivas contenidas en e
libro 1v, titulo xxxv del Codigo Civil.

un voto en contra que estuvo por revocar fundado en que se evidenciaria el consentimiento
de la recurrente en ser fotografiada, publicado en la Revista de Dereche y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales. W° 3, tomao X1V, segunda parte, seccidn quinta, Santiago, Editoriat Juridica
de Chile, septiembre - dicierbre, 1957, p. 245 y ss.

En este mismo sentido, un caso planteado por un destacado futbolista de nuestro pajs:

£ “Qne, en virtud de lo expuesto precedentemente queda clare que ke fotografia del
alndido deportista ha sido expuesta sin cuntar con su anvencia, ¥, como resulta que el derecho
a Ja propia imagen de una persona natural queda amparado por el derecho de propiedad
consagrado en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, que se refiere
a la propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales e incorporales;
entre estos iltimos se encuentran aguellos bienes incorporales que pertenecen a las personas
por ¢l 6o hecho de pertenecer 2 la especie humana. Ademas, el derecho a la propia imagen
constituye uno de los atributos de la personalidad, del que se puede disponer séle por et sujeto
mismo, sin que nadie pueda beneficiarse de ello sin su expreso consentimiento”.

Zamorano Zamora, Ivin con VTR Global Com 5.A., sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago, causa rol N° 1009-2003, el dia 8 de mayo de 2003. Resolucién no
apelada. -

También en otra causa de un deportista, esta vez del tenista Fernando Gonzdlez:

7° Que el atticulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental, que se ha estimado vulnerado,
establece: “La Constitucion asegura a todas las personas... el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales... La imagen corporal es
un atributo de la persona y, como tal compete a ésta el use de sa reproduccion por cualguier
medio con fines publicitarios o lucrativos; conforma en consecuencia, un derecho incorporal
protegide por la norma constitucional sefialada. Gonzalez Ramirez, Fernando con Empresas
Almacenes Paris 5.A., sentencia dictada por la Corte Apelacicnes de Santiago, causa rol N°
6357/2004, el dia 16 de noviembre de dos mil cuatro. Confirmada sin declaracién por la Corte
Suprema causa rol N® 5502/2004 con fecha 22 de diciembre de 2004.

Ambos casos en detalle en Axgurma (n. 3), p. 319y ss.
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El derecho a la propia imagen desde el punto de vista de la tutela civil
adrmite al ignal que [a proteccién constitucional, Ia afectacién a tres tipos de
derechos o intereses: el que vulnera el derecho a la vida privada, el derecho
a la honra y, por tiltimo, el derecho de propiedad de la imagen del afectado,
lo que en rigor es una afectacion al valor comercial de la proyeccién fisica
de su persona.

Nuestros tribunales civiles s6lo se han pronunciado respecto al derecho ala
propia imagen que ha vulnerado el derecho ala honra y al valor comercial®.

2.1. Derecho a la piropia imagen - derecho a la honra

Como expusimos, algunos de los casos de afectacién al derecho a la propia
imagen donde se alega una afectacién a la honra se han iniciado con la presen-
tacién de un recurso de proteccién, y luego una vez resuelto se ha deducido
una accién civil de indemnizacién de perjuicios.

Un caso singular que ocwrtié con la utilizacién de una imagen fotogréfica
obtenida sin consentimiento de los representantes de una menor de edad en
la ciudad de Arica, motivé la presentacién de dos recursos de proteccion. El
primero, en 2003, se caratulé Campos Jop, Doris con 1. Municipalidad de
Arica™ se origing por una campaiia promovida por la Direccién de Desarrollo
comunitario dependiente de la Municipalidad de Arica, orientado a crear
conciencia en la ciudadania sobre el maltrato infantil. La imagen de la menor
fue expuesta en un afiche con Ia siguiente frase al pie: “Cuando sea grande...
no quiero maltratar a ri familia”, distribuido en distintos puntos de la ciudad.
L.a madre recurre de proteccion alegando la inexistencia de consentimiento
para incluirJa fotograffa de su hija en dicha campafia. La Corte de Apelaciones
de Arica en primera instancia desestimé la accion, pero la Corte Suprema
revoco dicha sentencia acogiendo la pretensidn de la recurrente.

¥ Un caso especialmente interesante que esté actualmente radicado en los iribunales
de justicia, fire planteado por el juez Daniei Caivo. Finalizada la causa cziminal en que se
condend a tres periodistas del canal Chilevisién que infervinieron en el proceso de grabacion
dle su conversacién con Sebastian Rodriguez ~también condenado-, el juez dedujo demanda
civil de indemnizacién de perjuicios. Bn el proceso penal se exculpé al director del canal de
televis?én y &l jefe de prensa. Sin duda, constituird un interesante y refevante caso, dado que
por primera vez nuesiros tribunales evalusarin civilmente el conflicto suscitado porla conducta
desplegada por el equipo de prensa deun medio de comunicacién en el ejercicio delalibertad
de informacion y el dereche a la vida privada del magistrado.

"' Vid. el anlisis completo det caso Doris Cempos Jop, en Ancurta {n. 3}, pp. 362 a 365.

¥ Los argumentoes de la Corte de Apelaciones de Arica para rechazar ef recurso fuerom:

3° “Que, de la leyenda atribuida como pensamients de Ja menor en el afiche, a juicie de
estos sentenciadores, no importa, como lo sefialz la recuarente, imputarles a los progenifores i
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A poco de terminar la causa originada en el primer recurso de proteccién,
esto es, el deducido en contra de la Municipalidad de Arica por la campaiia
conira la violencia infantil que disefi6 un 6rgano de su dependencia, los repre-
sentantes de la menor de edad deducen demanda civil de indemnizacién de
perjuicios en contra del municipio. El4° Juzgado Civil de Arica dicta sentencia
a favor de Doris Campos Job por si y en representacion de su hija Maura
Lépez Campos por la suma de $15.000.000 por concepto de dafio moral. La
Corte de Apelaciones de Arica desestima el recurso de casacién en laforma

v la apelacién deducida en contra.de la sentencia de primera instancia®.

componentes de Ja familia de aguells, que sea maltratada, sinoun comportamiento que la misma
pretende tener en el ftwro, cuando sea mayor, dentro de su grupo familiar que forme. Cabe agregar
que et la fotografia Maura Fernanda no aparece con ninguna muestra de violencia fisica™.

5. % _cabe desestimar tal infraccion al derecho rectamado, por cuanto la nifia, con su
presencia, estd contribuyendo a fines altruistas y sociales, como lo es la reduccién def maltrato
2 los adolescentes dentro de sus grupos familiaves, de tal manera que su imagen no ha sido
utilizada con ¢l propdsito de deshonrarse, y consecuentemente, & st femnilia”,

La Corte Suprema, revecande la sentencia esgrime los siguientes argumentos:

1° “Que basta la simple observacion del afiche en que aparece, en primer piano, la
fotografia de la menar en cuestién, para suponer ¢ creer que la nifia es ¢ ha sido victima
del maltrato por parte de su familia. En efecto, &l Tostro de la menor evidencia tristeza y se
acompaiia de una leyenda que, a mds de constituir un deseo de actitud o comportamiento a
futuro, permite entrever una conducta actual hacia su persona”.

Seguidamente la Corte Suprema con razon sefiala, que, si bien Ia Corporacion recurrida
tiene faculfades para realizar campaias 2 favor de la sociedad, éstas deben adecuarse a la
nesmativa vigente y especialmente al respeto a fas garantias consagradas por el constituyente
2 Ios derechos esenciales de todos Jos individuos. En este sentido el Tribunal Supremo sostiene:
¢ _Ja Municipalidad de Arica ha incurrido en una accién arbitraria, por cuanto ha incluido
en una campafia de maltrato infantl, la imagen de una menor, que se ve afectada junto a
su familia ante terceros, desde que aqueila aparece como victima de violencia o agresiones
por parte de esta dltima, circunstancia que, ademds, de no haber sido discutida en esta causa
aparece como inexistente”.

La segunda accion de proteccion, presentada tres afios después de la anterior, fue deducida
por el hermano de Ja menor, causa que se caratuld Sudrez Campos, Jorge con I Municipalidad
de Arica. La accion nace, al igual que el caso anterior, por la utilizacién de la misma fotografia
de la menor, esta vez por ctro organismo piblico de la ciudad de Arica. Laimagen fotografica
fue wtilizade en un folleto disefiado por el CONACE, en una campafia para prevenir el
consumo juvenil de drogas, por fo que se asocia a la menor con ser 0 habersido drogadicta.

Vide Anvourta (a. 3), pp. 365-367. '

% B tribunal de alzada de Arica, afiade los signientes razonamientos:

La Corte (considerando 3% da por establecido los siguientes hechos que no fueron
controvertidos en [a causa: 4) Que Ja Tustre Municipalidad de Arica, a través dé la Direccién de
Desarrollo Comunitario, con fecha 15 de noviembre de 1999, dio fnicio aLa Catpafia porla No
Violencia Infantil; b} Que en dicha campafia se utilizd ef afiche (...}, con laimagen destacada de
Ja menor Maura Fernanda Lépez Campos, que fue difundida en diversas repaticiones piiblicas
y locales comerciales de esta ciudad de Arica; y por Gltimo ¢} Qnela Excma, Corte Suprema
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Un caso interesante, vinculado al mundo de los modelos profesionales
y las imdgenes fotograficas con que los medios escritos suelen ilustrar los
articulos que publican, se caratulé Bustamante, Néstor Fabian con Editorial
Televisa” Larevista Elle dirigida al piblico femenino public un articulo sobre
la eyaculacién precoz acompafiado de la fotografia en que aparecia desnudo
el demandante, la cual se hizo sin su consentimiento, segiin alegd.

en recurso de proteccidn N° 698, de esta Corte de Apelaciones, que se tiene a la vista, por
sentencia de 3 de agosto de 2000 acogio una accién de proteccion constitucional a favor de
Doris Campos Jop, ¥ su familia por haber sido conculcada la garantia constitucional del N° 4
del articulo 19 de ja Constitucidn Politica de la Repiblica, esto es, el respeto y proteccinala
honra de una persona. de la sentencia,

En &l considerando cuarto, la Corle sostuve que por el hecho de haberse acogido un recurso
de proteccin que procede por actos 1 omisiones arbitrarios o ilegales, se deriva la comisién
de un acto ilicito por quien ha obrade arbitraria o ilegalmente; la cual es fuente generadora
de responsabilidad extracontractual en los términios que sefiala el articulo 2314 del Cédigo
Civil, que obliga a todo aquél que ha cometido un delito o cuasidelito que canse dafio a otro,
a indemmnizar los perjuicios que de su actuar ilicito se deriven. Por consiguiente, al haberse
declarado por sentencie ejecutoriada que la Tusire Municipatidad de Arica al haber exhibido
la fotografia de la menor Maura Lopez Campos en un afiche de la camparia por lane violencia
infantil, actfio en forma arbitraria e flegal, debe responder de los perjuicios que de su actuar
iffcito ha sufrido tanto la menor como su madre. Destacable ¢l razonamiento de la Corte que
asocia la declaracion de ilegalidad v arbitrariedad con la ilicitud, uno de los requisitos de la
responsabilidad extracontractual, en términos tales que con el acogimiento de ana accién de
proteccidn, se configuraria ya la base para demandar civilmente para la reparacién del dafio,
fo cual en cases de abusos en la utilizacién de fotograffas habrfa un incentivo en recuszir de
proteccién de modo de alivianar la acreditacién de la ilicitad por parte del demandante.

Por sltimo, la Coste de Arica, compartiendo el razonamiento efectuado por el juzgado de
primera instancia, afiade en el considerando quinto que “...no hay duda alguna que la exhibicién
destacada del rostro de la menor Maura Lopez Campos, en una campadia alusiva a la no violencia
infantil, haciendo suponer que ella es una victima de la violencia o agresiones por parte de su
familia, ba cansado 2 ella y 2 su madre, un dafio interno que le ha significado un menoscabeo,
no solamente en su fuerc indimo, sino que también ha Tepercutide en su comportamiento soeial,
familiar y personal, propios del dafic moral que es preciso reparar..”.

La Corte Suprema conociendo por la via de casacion en el fondo y en la forma, rechaza el
primero y acoge en parte el segundo, rebajando el monto dela indemnizacién 2 $7.500.000, en
razén a que laindemnizacion otorgada, $15.000.000, era para ser repartida entre dos personas,
no procediendo tal indemizacitn respecto de una de eflas por no haber demandado tal pago
parasi, y no habiendo apelado la actora, Maura Lépez Campos de dicha decision, no es posible
que eventualmente pudiera alzarse el monto de la indemnizacién que se le concediera, sine que
corresponde mantener la suma de $7.500.000 por concepte de dafio moral. Corte Suprema,
causa rol 5427/2004, sentencia dia 30 de noviembre de 2006.

Sentencia publicada en la revista Gacela Juridice, N° 288, Santiago, junie 2004, pp. 65-
67 Causa Campos Jop, Doris con 1. M. de Arica, Corte de Apelaciones de Arica, causa ol
931472003, sentencia dictada el 4 de octubre de 2004,

¥ Sentencia publicada en Ia revista Gageia Juridics, N° 288, Santiago, junio 2004, pp. 6567
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El tribunal de primera instancia desestimo la demanda. Conociendo por
la via del recurso de apelacidn, la Corte de Apelaciones de Santiago revoco la
sentencia condenado a la revista Elle a indemnizar al demandante a la suma
de $3.000.000 por concepto de dafio moral, La Corte da por probado que el
fotografo que captd la imagen publicada por la revista, fue tomada e incluida
para un calendario denominado Sentimiento Desnudo del afio 1999, de Jo cual,
infiere, no se acreditd antecedente alguno que demostrara que se habfa con-
vertido en duefio de la foto para poder éste, a su vez, cederla a terceros.

Ajuicio de la Corte, el hecho de no haberse probado la autorizacion del de-
mandante para publicar la fotograffa en el articulo sobre la eyaculacién precoz,
la revista incurrié en un acto negligente, dado que se trata de una publicacion
“que habitualmente publica reportajes con fotografias de terceros, se presume
que conoce la manera de como opera el medio en esta materia..” %,

La Corte, en su razonamiento, distingue, por un lado, la propiedad de la
fotografia v, por otro, la imagen contenida en aquélla. A juicio del fribunal,
de la propiedad de la fotografia no se infiere la propiedad de la imagen, al
menos cuando sea de una persona, lo cual no faculta al duefio a publicarla
en cualquier medio y sobre cualquier asunto sin el consentimiento de la
persona retratada,

Sostiene la Corte,

“...que toda persona es duefia de su imagen, como emanacién de lapro-
pia persona de modo que nadie pueda abstraerse de las consecuencias
juridicas producidas por la utilizacién de la imagen de otra persona,
por el eventual dafio que ello le pudiere significar a esta dltima™.

El dafio que se causé al demandante y Ja actuacién negligente de la revista,
a juicio de la Corte, quedd demostrado por testigos que declararon que por la
publicacién el demandante quedé desmotivado por los comentarios y bromas
que se hacian en las cuales se ponia en duda su virilidad. También por el he-
cho el demandante perdié oportunidades de trabajos posteriores, ya que no lo
elegian, y que también tuvo un perjuicio moral por cuanto quedé humillado y
avergonzado, razén por la cual no continué yendo a los casting debido a que
le decian que no daba el perfil por lo que era mejor que no se presentase.

La Corte, en definitiva, al revocar, fija en la parte resolutiva de la sentencia
un quantum indemnizatorio de $3.000.000 por concepto de dafio moraf.

B Considerando 7° de la sentericia,

# Considerando 7%y 8° de la sentencia,

% Considerando 9° de la sentencia.

# La Corte Suprema de Justicia, desestima los recursos de casacidn en la forma y en ¢l
fondo interpuesto por el demandado, causa rol N® 3389/2004.
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Otro caso inferesante en que se alegd la vulneracion a la honra, y sélo
se demandé en juicio ordinario por indemnizacién de perjuicios, por la
utilizacién no consentida de una imagen fotogrfica por parte de un medic
de cormunicacién se caratulé Mena Ortiz, Claudia con Corporacion de Te-
levisién de la Pontificia Universidad Catélica de Chile”. La demandante
sostuvo en su accién que en enero de 1998 participé en un reportaje junto
a su hermana gemela, que fue publicado por la revista Paula, que le ofrecié
una amiga periodista. Para tal propésito, fueron fotografiadas para ese inico
fin. Sin embargo, sostuvo, en marzo de 2000 comenzaron las transmisiones
de la telenovela de Canal 13 “Sabor a ti”, cuya historia inclufa la existencia
de una novia fallecida de uno de los protagonistas principales, que aparecia
en una foto que estaba colgada encima de una chimenea y que result6 ser la
imagen de ellas la que representaba el personaje muerto, y que correspondia
a Ia fotografia del reportaje. La foto fue ampliada, modificaron los colores y
recortaron la imagen de una de ellas. Agregaron que la supuesta novia falle-
cida era de nacionalidad italiana, de nombre Ormella Lombardi de pasado
‘moralmente cuestionable, puesto que e habia sido infiel al protagonista, el
que en numerosas ocasiones la besaba, insultaba y lloraba. Por dicha difu-
sién televisiva de la novela comenzaron a ser objeto de burlas de amigos y
familiares, y posteriormente pasaron a ser victimas de comentarios y bromas
de indole irénica de la gente, que las lamaban “la muertita de Ia tele”, y les
recriminaban su infidelidad, por lo que se sentian humilladas y con vergiien-
za, producto de una situacién ajena a sus voluntades y deseos, puesto que
se habfa hecho sin autorizacién de eflas ni de la fotégrafa, y tampoco fueron
compensadas por el uso arbitrario eilegal de su imagen. Intentaron contactar
a la produccién de la telenovela por varios medios, hasta que la directora
del drea dramética del canal les comunic6 que los capitulos se encontraban
grabados por varias semanas, la cual también reconocié haber utilizado sin
autorizacion la imagen, pero que atendido el costo pecuniario que tendrfa el
10 usar la fotografia, no estaban dispuestos a eliminarla, lo que sélo fue posi-
ble luego de una entrevista directa con el director del canal el que ordend la
eliminacién computacional de la fotografia. Agregan que en enero de 2002 se
retransmiti6 la telenovela con la imagen incluida por lo que todos los perjuicios
volvieron a surgir. En cuanto alos fondamentos de derecho, Jas demandantes
alegaron que el canal de television al vulnerar su derecho a la imagen, actué
en forma contraria a la obligacion de no perjudicar a otro, produciéndose el
nacimiento de una obligacién derivada de la comisién de un delito civil. En

% Mena Ortiz, Claudia con Corporacién de Televisién de la Pontificia Universidad
Catélica de Chile, causa rol €-723/2002, 26° Juzgado Civil de Santiago, sentencia dé 4 de
abril de 2003.
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cuanto al dafio material sufrido se demuestra en haber utilizado su imagen
sin autorizacion por la que las privo de la legitima ganancia que el uso de la
misma les hubiere significado, y que ademds sufrieron dafio moral, derivado
del menoscabo en la esfera de su imagen personal, a rafz de la conducta de
{a demandada por un lapso superior a un mes y que se volvié a repetir con la
retrasmision de Ja telenovela. Por dltimo, alegaron la concurrencia del altimo
de los requisitos de responsabilidad extracontractual, denominada relacién -
causal, dado que la exhibicién piblica y sin su autorizacién de su imagen,
fue el hecho generador del dafio.

Canal 13 sostuvo en su contestacion que frente a los reclamos de las de-
mandantes, la directora del drea dramdtica se comunicé personalmente con
ellas, quien les ofrecié como solucién que todas las tomas en lo sucesivo a
las ya grabadas, se filmaran sin el cuadro, puesto que era la dnica solucién,
por cuanto la teleserie ya estaba al aire, por lo que era imposible cambiar Ja
ambientacién. Canal I3 alegd no haber cometido ninguna imprudencia al no
solicitar el consentimiento de las demandantes, puesto que enla practica no
se realiza y s6lo existe contacto con los medios que publican las fotografias,
porque cualquier fotograffa tomada a una persona con su consentimiento
0 no, pasa a ser de propiedad del fotografo, quien no se ha opuesto a la
exhibicién. También sostuvo el canal que la fotografia desaparecié a partir
del capitulo séptimo de la teleserie, para lo cual se escribié una escena en
que el marido de la retratada quiebra el marco al arrojarlo al suelo, en un
momento de angustia, por }o que a partir del capitulo ocho, ya no volvié
a aparecer mds. Afiadié que haciendo un exhaustivo anélisis de los videos
completos de los cinco capitulos, la fotografia aparecié aproximadamente el
4,45% del total que fueron ciento doce, sumando un total de ciento cuarenta
y seis segundos, por lo que ello no puede motivar a que esa persona sea
reconocida en la calle e identificada facilmente por los transeiintes, ademds,
siendo exhibida en primer plano sélo diecisiete segundos en total, mientras
los actores respectivos hablan y la escena contintia con ellos. Agregan que su
imagen no fue asociada a un personaje desprestigiado y de dudosa moralidad,
ya que s6lo se la nombra como una de las cényuges fallecidas, como una
italiana estupenda, pero con una personalidad terrible y Ia tercera mencién
es de su ex marido en la ficcion, quien quiebra la fotografia argumentando
que lo engafid, lo que es reivindicado durante el resto de la teleserie, pues
la trama gira en tomo a la investigacion de la muerte por una detective que
es contratada por su padre, presumiéndose que fue asesinada, apareciendo
como victima y no como injuria; agregan que la escena en que se besa el
retrato con la imagen fotogréfica y luego arroja el marco fue expresamente
preparada habida consideracién del deseo de que fuera sacada de escena;
que en cuanto a la nueva exhibicion de la teleserie, se dejaron instrucciones
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al personal a cargo para que en las partes en que aparecia la fotografia fueran
cortadas, instrucciones que no fueron seguidas.

El tribunal acoge la demanda, condenando a Canal 13 a pagar el monto
de $2.000.000 como reparacién a consecuencia del dafic moral. El juzgado
sostuvo que dentro del patrimonio de toda persona

“se encuentran comprendidos toda clase de derechos, no sélo patri-
moniales, sino que también aquellos que integran Ja personalidad, que
carecen de contenido pecuniario en si mismos, pero que al ser vulne-
rados, su reparacién, quizd no completa, es susceptible de apreciacion
pecuniaria, entre los que indudablemente se encuentra el derecho a
la imagen, objeto de este juicio, el que debe ser tratado como un bien
juridico, en este caso antdnomo e independiente de la intimidad y
honra, atin cuando generalmente sea considerado por la doctrina y
jurisprudencia parte integrante de ese derecho fundamental”.

Por lo anterior el tribunal entendié que los hechos tienen relacion

“s6lo con el derecho a la imagen, ya que en éste se incluye la utiliza-
cion del nombre o de la figura de una persona y que, si es hecha con
fines lucrativos y sin consentimiento de la misma, constituye un ilicito
civil, que en el caso sub-lite, ha sido ejecutado por dependientes de

una persona jurfdica capaz™.

En su razonamiento, el tribunal sostuvo que la inclusién de la imagen de las de-
mandantes en la teleserie, hecho reconocido porla demandada, al haber extraido
una fotografia de una revista, sin contar con el consentimiento de ninguna de las
personas involucradas en ella, constituyd a juicio del sentenciador, un acto ejecu-
tado con imprudencia por la demandada, puesto que las consecuencias pudieron
preverse e impedirse, mds ain, atendida la calidad de medio de comunicacién
masivo, alos que es posible exigir un conocimiento acabado de las normas regu-
ladoras de la propiedad intelectual, y con ello, de los derechos que puedan verse
afectados con sus actos®,

En la parte resolutiva del caso, el tribunal estima no probado el dafio
material alegado por las demandantes por lo que rechaza el resarcimiento
por dicho concepto. En cambio, e juzgador tiene acreditado que la actuacién
de la demandada ha provocado una molestia, angustia, dolor y menoscabo a

2 Considerando 5% de la sentencia.
M Considerando 6° de la sentencia.
% Considerando 7° de la sentencia.

32

L PROTECCION CIVIL DEL DERECHO A L PROPIA IMAGEN, HONRA ¥ VIDA PRIVADA ANTE LA JURISERUDENCIA. .

las demandantes debido a la utilizacion del derecho de que son propietarias,
sin su consentimiento, por lo que en su opinién procede la reparacion que
indudablemente tiene causa directa e inmediata en los hechos alegados en la
litis, por medio de la indemnizacion la que se regulara prudencial y discre-
cionalmente atendida la entidad, naturaleza y gravedad del hecho que causa
el dafio, el interés extrapatrimonial agredido y las consecuencias siquicas en
las victimas, la que se condena a Canal 13 a pagar a las demandantes por
concepto de indemnizacién de dafio moral, la suma dnica de $2.000.000%.

2.2. Derecho a la propia smagen - valor comercial

Los efectos limitados de la accién de proteccién, por la que no se puede
obtener una reparacién econémica, ha motivado también la presentacién
de demandas ordinarias de indemnizaci6n de perjuicios por la utilizacién no
consentida con fines publicitarios de la imagen de una persona. En algunas
ocasiones, al igual que otras dimensiones del Derecho ala propia imagen vin-
culadas alahonray ala vida privada, se han deducido recursos de proteccién
con el sélo objetivo de que se ordene el retiro de Ja fotograffa del actor, para
luego accionar por la via civil ordinaria. Aunque los demiandantes tienen el
caricter de personas piblicas, como actores o deportistas destacados, tam-
bién se han deducido acciones por personas que carecen de dicha posicién
en Ia sociedad”. Un caso en este ambito fue la demanda deducida por el ex
futbolista fvén Zamorano en contra de la empresa de televisién por cable
VTR, el que previamente habfa deducido una accién de proteccién alegando
la vulneracitn al derecho de propiedad, consagrado en el articulo 19 N° 24
de la Carta Fundamental®®, Luego que Ja Corte de Apelaciones acogiera la

% Canal 13 apel6 ha sentencia dictada por el 26° Juzgado Civil de Santiago, que luego de
un avenimiento con las demandantes se desistid del recurso, Bl acuerdo econdmico entre las

- partes no se informé.

# L eighton Rengifo, Juan con Comercial Ecesa, 25° Juzgado Civil de Santiago, C-913/2000.

% En su razonamiento, [2 Corte habfa reconocido el derecho a la propia imagen,
sosteniendo: 4° “Qye, en virtud de lo expuesto precedentemente queda claro que la fotografia
del aludido deportista ke sido expuesta sin contar con se anuencia, y, como resulta que el
derecho a la propia imagen de una perscna natural queda amparado por el derecho de
propiedad consagrado en el articulo 18 N° 24 de la Constitucién Politica de la Repriblica,
que se refiere a la propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales &
incorporales; entre estos nltimos se encuentran aquelios biepes incorporales que pertenecen
a Jas personas por el sélo hecho de pertenecer a la especie humana. Ademis, el derecho ala
propia imagen constituye uno de los atributos de la personalidad, del que se puede disponer sélo
por el sujeto mismo, sin que nadie pueda beneficiarse de ello sin su expreso consentimiento”.
La Corte desestimé el argumento esgrimido por la parte recurrida que afirmé la inexistencia
de un acto ilegal, al sostener que: 5° “Qge, el hecho de haber sido retirados por la recurrida
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accidn de proteccién, Ivan Zamorano deduce accién civil de indemnizacién
de perjuicios®, La empresa habfa utilizado una imagen fotografica del depor-
tista para promocionar los partidos de la Copa Libertadores que transmitirfa
el canal Fox Sports Premium cuya transmisién se contrataba a través de la
empresa VTR. El pleito no tuvo sentencia de término, pues hibo un aveni-
miento entre las partes, cuyo monto no se informé.

3. LA PROTECCION CIVIL
DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA

E] ordenamiento juridico vigente en Chile no posee normas especiales que
protejan civilmente el derecho a la vida privada, sea que su vulneracién
haya sido provocada o no por un periodista en el ejercicio de la libertad de
informar®. El sistema de responsabilidad civil extracontractual consagrado en
nuestro Cddigo Civil como heredero de Ia tradicion juridica continental europea
se inspira en la. Lex Aguilia originaria del Derecho Romano, que consagré un
criterio de atribucién de responsabilidad fundado en la culpa o negligencia.

. 120 significa que el presente recurso haya perdido su finalidad, puesto que esta accidn —de
rango constitacional~ se ha creado también para impedir cualquier amenaza que se produzca
en relacin a la garantia constitucional que se dice infringida, v, como no ha sido desvirmada
esta Glfima circunstancia por las afirmaciones de la recurrida, mds ann, si esta dltima ha
sefialado haber retirado el material publicitario que contenia la imagen del recurrente, sélo
para no entorpecer las relaciones con este dtimo, forzoso resulta acoger el presente recurso
en fa forma que se indicars en Io resolutivo”,

En virtud de dicho razonamiento, la Corte de Apelaciones acoge el recurso de proteccién
disponiendo que VTR Banda Ancha S.A, deberd abstenerse eno sucesivo de utilizar Ja imagen
del sefior van Lnis Zamorano Zamora, sin su antorizacién, en cualquiera clase de publicidad,
bajo apercibimiento de procederse al retiro e incautacién de dicho material del lugar donde
se exhiba. Extraido de nuestro articulo, ANGUITA Ranirsz (n. 3), pp- 386-388.

#9° Juzgado Civil, causa ro? N° C-8200/20035, caratulado Rey Ramirez, Daniel con VTR,

¥ El articulo 22 de la ey N° 16.643, por su parte, sancionaba la mmputacién de hechos
determinados relativos 4 la vida privada o familiar de una persona sin autorizacién efectuada
a través de un medio de difusion y que le provocare a su respecto daio o algunas formas de
descrédito, tales como e hostilidad, el menosprecio o el ridiculo. También castigaba a quienes
grabaren palabras o capfaren fmdgenes de otra persona sin su consentitniento, no destinadas
a la publicidad y que provocaren las consecuencias descritas en el inciso anterior, también
comunicadas a través de un medio de difusion. La ley N° 19,7733 sobre las Libertades de
Opinién e Informacién que derogd la ley N° 16.643 no contempld disposiciones andlogas,
pues se adopts la decision de regular la tutela civil de la vida privada ydelahonra enunaley
especial. Dicho proyecto de ley se tituld “Proteccién civil de Ja Propia Imagen y de iz Honya”
fue presentado el afio 1999, el cual luego de su aprobacion en Ja Cémara de Diputados paso
al Senado, donde finalmente en 2007 se archiva, por falta de acnerdo.
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Tal modelo fundado en la culpa aguiliana determina la responsabilidad de
un tercero por el dafio que causa en razén a una infraccién a un deber de
cuidado definido en la ley o determinado por ef juez. A diferencia de la fuente
de responsabilidad civil contractnal que emana del incumplimiento de una
obligacién preexistente, la que surge de la responsabilidad extracontractual
se origina en Ja infraccion al deber general de no causar dafic a ofro que
sintetiza el principio. alferum non laedere. Dicho sistema constituye Ia regla
general en el Derecho chileno; consagrada en el libro 1v, titulo Xxxv en e
articulo 2314 y siguientes®. i

El conflicto vinculado al ejercicio de las libertades de informacién y el
derecho a la vida privada se ha analizado en nuestro pais en el dmbito del
Derecho Penal, en especial el debate se ha centrado en la legalidad de algu-
nos procedimientos de investigacién periodistica. En muchas ocasiones, los
periodistas recurren a practicas controvertidas como la cdmara oculta o de
Jarga distancia para grabar imdgenes o conversaciones de personas gue son
objeto de un reportaje. Pese a que ha sido una préctica que comenz6 con el
reestablecimiento de la democracia a comienzos de la década de los noventa,
han sido escasas las acciones penales y civiles deducidas por las personas que
han sido grabadas con cémaras ocultas o subrepticias en contra de periodis-
tas y medios de comunicacién®, En el campo penal, destaca la causa que se
origind por la grabacién con cimara oculta que realizé Sebastian Rodriguez
con un equipo de prensa del canal Chilevisifn al juez de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, Daniel Calvo, que instrufa el denominado caso Spiniack
por abusos sexuales en contra de menores de edad y que provecé un intenso
debate en el pais. El objetivo de Ia grabacién, segiin declararon los enjuiciados
tuvo por finalidad que renunciara a la investigacion del caso, por carecer de
la independencia en razon a la doble vida que llevaba. La causa no se inicia
por una quereila del juez, sino que el pleno de la Corte Suprema en reunién
extraordinaria ordend de oficio la instruccién del proceso, designando en
calidad de ministra de fuero extraordinaria a dofia Gabriela Pérez. La Corte
Suprema, al resolver sobre los recursos de casacin en contra de la sentencia de
segunda instancia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, confirma
las sentencias en contra Sebastidn Rodriguez, autor material de Ia grabacién

# ] principio fundamental se encuentra sintetizado en el articulo 2314 del Codign Cinidl
que sefiala: “El que ha cometide un defito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongzn las leyes por el delito
o caasidelito”.

# Algunos comentarios sohre el mecanismo de la cimaras ocultas y otros procedimientos
investigativos & propésito del caso Calvo con Chilevision, vide Avcurta Ramirez (n. 3), pp-
410-436. _ . )
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y de los periodistas de canal, Patricio Caldichoury, Fernando Reyes y Raiil
Poblete, como coautores del delito sancionado en el articulo 161-A inciso 1°
del Cidigo Penal®.

A los pocos dias que Ja Corte Suprema de Justicia se pronunciara sobre
el caso, el juez Calvo dedujo una demanda civil ordinaria de indemnizacién
por los perjuicios causados por la grabacién de que fue objeto, pleito que se
encuenira actualmente en tramite. Sin duda, por las caracteristicas que tuvo
el caso, su resolucién deberd contener un extenso razonamiento respecto a
los deberes de los profesionales de la prensa en el ejercicio de la libertad de
informacién.

Otro caso que s6lo se debati6 en el campo penal, fue un reportaje realiza-
do por el programa Contacto de Canal 13 en una investigacién en contra el
entonces senador Jorge Lavandero por el delito de abusos sexuales en contra
de varios menores de edad, ocurrido en la ciudad de Temuco. Luego de la
denuncia efectuada por los padres de las victimas, se instruye un proceso 2
cargo de un fiscal designado por el Fiscal Nacional, dado que el caso se juzgd
por las reglas del nuevo proceso penal,

En el tiempo en que aiin la investigacion se encontraba en la fase inicial, el
equipo investigador del programa Contacto se traslada a Ja ciudad de Temuco
y recoge testimonios de las victimas, sus progenitores y de testigos. También
procede a filmar desde un lugar emplazado al otro lado de un rio, donde se
podia observar el desplazamiento de personas en el fundo Metrenco, lugar
donde vivia Jorge Lavandero y en el cual habria cometido los delitos que sele
imputaban. El programa Contacto exhibi6 imégenes donde aparece el Senador
caminando con una menor de edad, dindole de palmadas en el trasero, toma
que en el contexto del programa inducia a los televidentes a inferir la culpabi-
lidad que le cabia al Senador en los hechos imputados. El parlamentario fue
condenado como autor de abusos sexuales en contra de menores de edad.
Durante dicho proceso el parlamentario presenté una quereila criminal en
contra de Canal 13 por la violacién de su vida privada, delito consagrado en
el articulo 161-A y 161-B del Cidigo Penal, por las imdgenes captadas por los
periodistas de dicho medio de comunicacién. La causa seguida en contra de

% La ministra en visita exiraordinaria Gabriela Pérez Paredes, habia dictado ademds
sentencia condenatoria {con fecha 15 de julio 2005, causa rol N° 209.909-2003) en contra de
Alejandro Guiller como autor del delito deserito en e} articulo 161-A y también a Sebastian
Rodrfguez como autor del delito consagrado en el articulo 161-B, ambos det Cadigo Penal La
Corte de Apelaciones de Santiago confirmé las sentencias (3 de mayo de 2006, causa rol N°
1.722-2005). La Corte Suprema casé de oficio la sentenciz del tribunal de alzada, declarando
inadmisibles Jos tres recursos de casacién interpuestos por los condenados, absolviendo a
Alejandro Guiller, subiendo la pena a Sebastidn Redriguer y confirmando las demés condenas.
{sentencia dictada el 9 de agosto de 2007, rol N* 3005-06).
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los periodistas del programa Contacto fue sobreseida, lo cuel fue confirmado
por la Corte de Apelaciones de Ternuco™.

4, LA PROTECCION CIVIL
DEL DERECHO A LA HONRA

La reforma procesal penal, que éntrd en vigencia para todo el territorio nacio-
nal, en junio del afio 2005, con la incorporacidn de la Region Metropolitana,
ha comenzado a influir en las decisiones de los presuntos afectados en sus de-
rechos ala honra y vida privada a consecuencia de Ja actuacién de los medios
de comunicacién social. Existe ya una jurisprudencia mayoritaria y que poco
a poco se ha ido consolidando donde se desestima las querellas criminales
por injurias y calumnias. El mismo juez competente para conoeer estas causas
-jueces de garantia~ puede ser un factor para explicar la respuesta del sistema
judicial. Familiarizados con los principics de minima intervencién penal, de la
tiltima razén del Estado para intervenir en un conflicto social, han adoptade
una posicion liberal en las disputas que han debido resolver. Esta falta de res-
puesta de los afectados ha provocado lenta, pero progresivamente, un cambio
de estrategia en el planteamiento de acciones judiciales. Es asi como se han
empezado a deducir sélo acciones civiles por la afectacién a los derechos a
la honra y vida privada, renunciando con ello a la reparacién penal debido
al progresivo rechazo de tales demandas. Dado e] escaso tiempo transcurrido
y por consecuencia de la falta de casos resueltos tanto en primera instancia
como por la revisién de éstas por los tribunales superiores de justicia es que
dificilmente podamos extraer tendencias jurisprudenciales, por lo cual, stlo
sintetizarernos los casos mds relevantes y destacaremos-aquellos problemas
que deberdn asumir nuestros ribunales de justicia.

Unos de los primeros casos de amphia difusién en el pais, tanto por los
protagonistas como por el contexto de abusos sexuales de menores, fue el
denominado caso Spiniak. Vinculado a una supuesta organizacién dedicada
2 [a explotacién sexual de menores de edad, el senador Jovino Novoa fue
imputado por Gemita Bueno como uno de sus victimarios, la cual segin

# L2 Corte sostuvo para sobreseer: 2° Que atendido el mérito de los antecedentes invocados
ajuicio de este tribunal, no concurririan en Ja especie los elementos tipicos del delito objeto de
Ia querella de marras y previsto en el articulo 161-A del Codige Penal, por cuenta las grabaciones
periodisticas a que hace referencia no podrfan considerarse un hecho privado en los términos
de la disposicién legal invocada, ya que los mismos se refieren a la comisidn de un delito en
los cuales existe un interés piblico prevalente de la comunidad, debiende considerarse los
mismos como hecho pablico. Lavandero Jllanes jorge contra Eliana Rozas, y otros, Corte de
Apelaciones de Temuco, causa roi N° 306-2006.
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declaré reiteradamente alos medios de comunicacion del pais era miembro
dicha red. Luego que el ministro de la Corte de Apelaciones Sergio Mufioz
~designado por la Corte Suprema en reemplazo de Daniel Calvo-, recibiera
la retractacion de Gemita Bueno sobre sus acusaciones, y procediera a des-
cartar la participacion del senador Novoa, éste decidié demandar civilmente
a Canal 13 por la entrevista efectuada por dicho medio ala entonces [lamada
testigo clave. Si bien, Gemita Bueno habia declarado en muchos medios de
comunicacién del pais, principalmente escritos, Jovino Novoa en su demanda
esgrimi6 la importancia y seriedad que tenfa Canal 13, ya que luego de la
entrevista de [a supuesta victima, su declaracién se integré de Ileno al ambito
de difusién y analisis de la generalidad de los medios de comunicacion del
pais. La més alta demanda presentada en contra de un medio de comunica-
cién de pafs fue por la suma de $1.850.000.000 (mil ochocientos cincirenta
millones de pesos), inicamente por concepto de dafio moral experimentado
por el imputado, su cényuge e hijos, lo cual afirmaba la demanda se debié
al actuar doloso del medio y, por lo tanto, constitutivo de delito civil 0, a lo
menos, obré con culpa y, por ende, constitutive de un cuasidelito-civil.

Sin duda, la resolucidn del pleito por parte de los tribunales de justiciale
habria exigido la construccién de criterios de evaluacion respecto a la labor
de los medios de comunicaciones y periodistas, lo cual no sucedié al acor-
darse una conciliacion al poco tiempo de haberse presentado Ia accién. El
caso presentaba indudable interés para determinar la conducta desplegada
por el Canal, en cuya entrevista a la testigo nunca se menciona el nombre
del senador imputado. También los tribunales hubieran debido determinar
y evaluar la decisién adoptada por Canal 13 tanto respecto a la entrevista
como a los niveles de diligencia exigidos a un medio de comunicacitn en [a
difusién del reportaje. Segiin informaron algunos medios de comunicacién,
Canal 13 habria pagado la suma de $130.0000.000 (ciento treinta millones de
pesos; para que el senador Novoa se desistiera de la demanda.

Otro caso afin sub fudice, que sélo persigue la eventual responsabilidad
civil de un medio de comunicacién, se inicié por la demanda interpuesta por
Anita Alvarado. Canal 13 de televisién, a través de su programa Contacto
elabora una investigacion sobre su participacién en una supuesta red criminal
que enviaban mujeres engafladas a terceros pafses como Japén para que se
prostituyeran. El programa de investigacién vincula a la demandante como
integrante de dicha organizacién criminal. Anita Alvarado decide deman-
dar a Canal 13 s6lo por la via civil, causa que se encuentra actualmente en
tramnitacion®,

% Cabe sefialar que la justicia criminal absolvid a la sefiora Alvarado de toda participacidn
en los delitos que le imputaba Canal 13 de television.
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Bajo la vigencia de Ia derogada ley N° 16.643 sobre Abusos de Publici-
dad se resolvieron dos interesantes casos sobre responsabilidad civil de los
medios de comunicacién social*®. Dicha ley tipificaba un catdlogo amplio de
delitos respecto a la actividad de los medios de comunicacién y un conjunto
de normas relativas a la responsabilidad civil derivada de tales dicitos. De
este modo, el articulo 31 de la ley N°® 16.643, sancionaba las imputaciones
injuriosas, calumniosas y maliciosas de un hecho o de un acto falso, en los
términos expresados en el articulo 19¥, o las que afectaren la vida privada de
una persona o de su familia, enlaforma descrita en el articulo 22%, efectuadas
a través de un medio de difusién, lo cual concedia, ademas, el derecho a una
indemmizacién de perjuicios de acuerdo con las reglas del titulo xxxv del libro
1v del Codige Civil, por el dafio emergente, e lucro cesante o el dafio moral.

Un relevante caso resuelto bajo la vigencia de laley N° 16:643, se caratulé
Caceres Trujillo, Rosa Ester con Empresa El Mercurio S.AP. La demanda
se originé por una noticia publicada en el diario £/ Mercurio sobre la deman-
dante que la involucraba como integrante de una presunta red de proteccién
del conocido narcotraficante Carlos Silva Neira, conocido como “el cabro
Carrera”, informacién que la demandante califics de falsa EL 7° Juzgado
Civil de Santiago, en sentencia de primera instancia condené al diario a
pagar la suma de $50.000.000 a titulo de dafio moral. Bl Mercurio interpuso
recursos de casacién en la forma y de apelacién. La Corte de Apelaciones
de Santiago rechazé el primero de los recursos interpuestos®. Respecto al

% La ley N° 16.643 sobre Abusos de Publicidad fue derogada por Iz ley N° 19.733 sobre
Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del Periodismo el dia 4 de junic de 2001

¥ La ley N° 16.643 tipificaba corno delito en el articulo 19: “La imputacién maliciosa de
noticias sustancialmente falsas”, también Ia difusion maliciosa de documentos sustancialmente
falsos, o supuestos, o alterados en forma esencial, o atribuidos inexactamente a una persona
4 través de un medic de difusién, en aqueilos casos que “...su publicacién hubiere causado
grave dafio a la seguridad, el orden, la administracién, Iz salud o la economia, o fuere lesiva
2 la dignidad, el crédito, Ia reputacién o los intereses de personas naturales ¥ sus familiares
o de personas juridicas”.

¥ El articulo 22 de Ta ley N° 16.643, por su parte, sancionaba Ja imputacién de hechos
determinados relativos a la vida privada o familiar de una persona sin autorizacitn efectuada
a través de yn medio de difusion y que le provocare a su respecto dafio o algunas formas de
descrédito como: la hostilidad, el menosprecio o el ridiculo.

También castigaba a quienes grabaren palabras o captaren imdgenes de otra persona sin
su consentimiente, no destinadas ala publicidad y que provocaren las consecuencias descritas
en el inciso anterior, también comunicadas a través de un medio de difusién.

% El Tribunal de Alzada en la parte resolutiva de la sentencia sostuvo para rechazar el
recurso en su considerando 4° Que, si bien podria estimarse que una simple informacién de
prensa —como la contenida a fojas 14— no resulta por sf suficiente para extraer Ja conclusidn a
que arribé la sentenciadore, una tal reflexion fmportaria enjuiciar [a forma de aplicacign por
&sta de las leyes reguladoras de la prueba, en un procedimiento en que la evidencia se aprecia
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recurso de apelacidn, el tribunal sostuvo que los argumentos invocados por
e} diario no lograron desvirtuar el mérito de la resolucién en alzada, por lo
que confirma la sentencia apelada con la declaracién de reducir el monto
de la indemnizacién concedida a la suma de $30.000.000, sin esgrimir como
sucede frecuentemente en nuestra jurisprudencia las razones que justifican
la rebaja del quéntum indemnizatorio®.

en conciencia, como expresamente prescribe el artfenlo 31, inciso 1° de ia ley N° 16.643,
consideracion que desborda el dmbito del recurso de casacién en Ia forma. Corte de Apelaciones
de Santiago, sentencia dictada el dia 11 de septiembre de 2003, cansa rol N° 934-1999.

* La sentencia tuvo un fundado voto de minorfa que estuvo por revocsr Ja sentencia
apelada v rechazar a demanda planteada. Los fundamentes de su voto los sintetizaremos a
continuacion: 3° Que, coetineamente, la Carta Fundamental asegura el respeto y proteccién a
la vida privada y piiblica y a la honra de la persona y de su familia, sancionando la infraccion
de este precepto, cometida a través de wn medio de comunicacion social, y que consistiere en
la imputacién de un hecho o acto falso, 0 que cause injustificadamente dafio o descrédito a
una persona, como constitutiva de delito, gue tendrd la pena que determine laley, sin pesjuicio
de las indemnizaciones que proceda. 5° Que, el articalo 31 de laley N° 16.643, prescribe ala
letra en su inciso 1% Las imputaciones injuriosas, calumniosas, maliciosas de un hecho o de
un acto falso, en los términos expresados en el articulo 19, o las que afectaren la vida privada
de una persona o de su familia, en la forma sefialada en el articulo 22, efectuadas a través de
un medic de comunicacién social, dardn derecho a indemnizacidn pecuniaria conforme a Jas
reglas del titulo 3000v del Kibro 1v del Cidigo Cinil, por el dafio emergente, el lucro cesante o el
dafio moral ...}, 6° Que, la imputacién tildada de falsa no se vincula con hechos determinados
relativos a la vida privada o famibiar de una persona, sine que se relaciona con €l ejercicio del
cargo de la demandante en upa institacidn bancaria, por lo que corresponde asociarla a sa
vida laboral, que es un 4mbito de interrelacién social diverso. Tal reflexién permite excluir la
disposicién del artfcunlo 22 de 1a ley que interesa, como fundamento o fuente de la reparacién
reciamada. 7° Que, en consecuencia, es preciso determinar si los hechos de la causa encuadran
en la figura delictual civil prevista en el artfculo 31, en su relacién con el articulo 19 de la ley,
lo que bace pertinente identificar los elementos que le son inherentes, & saber: a) Que exista
una imputacitn maliciosa de un hecho; b} Gne este hecho sea sustancialmente falso y ¢} Que
la publicacién fuere lesiva a la dignidad, el crédito, la reputacién o los intereses de personas
naturales y sus familiares o de personas juridicas, 8° Cue el abuso del dereche a la libertad
de informar, sin censura previa, sdlo es sancionable en los casos y formas sefialados en la ley
pertinente ~como se ha resaltado en Ja ponderacion Gen #rminos que obligan a interpretar la
normativa especial en andlisis con criterio restrictivo. 9% One, constituyende el actuar de buena
fe la regla general, la incorsidn en un comporfamiento malicioso que es, por su namraleza,
esencialmente dolose, debe probarse por parte de quien lo imputa, conforme a las reglas que
gobiernan el gnus probandi. 10° Que no se ha rendido prueba alguna dirigida a constatar Ja
malicia o perversidad de Ja imputacién atribuida a la empresa demandada, antecedente que es
suficiente para desestimar la pretensidn hecha valer, toda vez que la susencia de cualquiera de
los elementos copulativos relacionados en la ponderacion obsta a Ja configuracién: de la especial
hip6tesis de responsabilidad extracontractual especificada en el articulo 31 de Ia ley en andlisis,
11° Que no altera esta conclusién la parte del precepto antes mencionado que se remite a las
reglas del titulo xxxv dellibro v del Cédige Cinilpara los efectos de la indemnizacién pecuniaria,
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El Mercurip interpuso recursos de casacidn en la forma y en el fondo en
contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago. La Corte Su-
prema declara inadmisible el primero, y respecto del segundo ordena traer
los autos en relacion, aunque no lo resuelve en razén a que las partes legan
a un avenimiento por la suma de $15.000.0004.

En una de las dltimas causas en que se condend a un periodista a pagar
una alta suma de dinero, fue promovida por Cecilia Bolocco en contra de
Victor Gutiérrez la que se inici6 con una querella penal por injurias. La accién
se produjo a raiz de declaraciones efectuadas por Victor Gutiérrez a distintos
medios de comunicacién en que afirmé que Cecilia Bolocco era amante del
escritor Paulo Coelho mientras sostenfa un noviazgo con Carlos Menen. El -
22° Juzgado del Crimen de Santiago dict6 sentencia condenatoria en contra
de Victor Gutiérrez como autor de injurias graves y al pago de una multa de
11 UTM*, En cuanto a la parte civil, el tribunal condené al sentenciado a
pagar a favor de Ja demandante a la suma de $30.000.000 por concepto de
dafio moral. En un débil razonamiento, el tribunal sostuve al haber sido acre-
ditada la responsabilidad del procesado en el campo penal, en conformidad
a “... los articulos 2314 y siguientes del Cédigo Civil, se encuentra obligado
a la indemnizacién que cosresponda”. El tribunal en el breve parrafo que
resuelve dar lugar a la reparacién civil, sostuvo:

“Que teniendo presente el natural impacio emocional experimentado
por la afectada, como consecuencia de las expresiones proferidas en su

por cuanto esa remisién debe entenderse limitada a los principios alli contenidos concernientes
a la determinacién del quintum indemnizatorio; 1a concurrencia al pago, en el supuesto de
existir varios obligades u otros temas anexos, pero no puede ser interpretada en el sentido de
compiementar ¢l alcance sustantivo def artfeulo 31 de la Ley de Abusos de Publicidad, para
ampliatlo a supuestos distintos de los taxativamente referidos en esa norma. Tal acontecerfa
st se pretendiera que quien ha inferido dafio a ofxo es obligado siempre 2 la indemnizacicn,

* como reza el asticulo 2314 del Cidigo Cizil, por cuanto en esa perspectiva, la Ley de Abusos de

Publicidad perderfa su especialidad, en esta parte, y la condicién de ser maliciosa la conducta
para que proceda Ja reparacion, pasarfa a ser del todo inaplicable. 12° Que, no concurriendo
en.el caso sub lite el requerimiento subjetive minimo ~malicia en el cbrar- que harfa procedente
la indemnizacién impetrada, no es necesario discurrir sobre la convergencia de los demds
requisitos de la institucién para declarar improcedente la accidn intentada.

# Corte Suprema, causa rof N° £552/2003, sentencia dictada el 6 de octubre de 2004

2 Sentencia dictada con fecha 25 de agosto de 2005, 22° Juzgado del Crimen de Santiago,
causa ro] 176-2002. La Corte de Apelaciones de Santiago, causa rol N° 1942/2006, con fecha
7 de mayo de 2008 rechaza los recursos de apelacion y casacién en la forma en contra de la
sentencia dictada por el juez & guo. Por dltimo la Corte Suprema, causa rol N° 3059/2008, con
fecha 28 de octubre de 2008 desestimd ef recurso de casacién en ¢l fondo presentado por el
quereflado, quedando a firme lo resuelto por el tribunal de primera instancia.
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contra y que la accién es especificamente de cardcter indemnizatorio,
el Tribunal fijard prudencialmente en la suma de $30.000.000..”.

Para llegar a esa conclusién el sentenciador reproduce las declaraciones de tes-
tigos que sostuvieron los inconvenientes que experimentd la demandada®.

5. OBSTACULOS NORMATIVOS QUE POSEE
LA REPARACION CIVIL EXTRACONTRACTUAL DERIVADA DE LA VULNERACION
AL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN, HONRA Y VIDA PRIVADA

5.1. La ausencia de normas especiales
que protejan los derechos a la honra y a Iz vida privade

Nuestro ordenamiento juridico carece de reglas especiales que regulen la
reparacion civil de la afectacion al derecho a la propia imagen, honra y vida
privada. Por tal motivo la responsabilidad civil derivada de la vulneracién al
principio neminem laedere o alterum non laedere se rige por las normas relativas
alaresponsabilidad civil extracontractual consagrada en el titulo xxxv, libro
1v del Codigo Civil, articulos 2314 a 2334. '

Dicho régimen juridico obliga a los afectados a demandar en un juicio
declarativo, en procedimiento ordinasio de lato conocimiento. Tales pleitos
suelen durar en nuestro pafs mds de cinco afios §f, como ocurre usualmente,
la sentencia de primera instancia es apelada, sin perjuicio de los recursos de
casacion que suelen perseguir la nulidad de las sentencias definitivas. Algunos
paises han dictado normas especiales de proteccién respecto a los derechos
susceptibles de ser vulnerados por el ejercicio de las libertades de informa-
cion y opinién, con el propésito de superar las dificultades que origina la

 As, los testigos afirmaron que: “..Ja comunicadora social tuvo una gran frustracion y
vergiienza en su vida personal (...} sintiéndose afectada en la relacion con su padre, madre y
hermanos, debido al escindalo piiblico que se hizo del tema, fa gente siempre queda con Ja duda,
durante e! perfodo que esto ocurri6, tuvo una considerable baja en sus actividades laborales,
ya que, por la vergiienza no se atrevié a participar mayormente en sus actividades. -Que-
.también ha afectado su relacion con Canal 13, en su calidad de canal catdlico, su reaccién
fue de impotencia, frustzacién e injusticia”. Por ltimo, otro testigo afirmé que Ceciliz Boloceo
se vio afectada de manera emocional, dada I impotencia ¥ frustracion dada las falsedades de
las acusaciones, en forma familiar y social, lo que ha generado tristeza 5 su familia, también
fue afectada en sus actividades, por su imagen, cualquier escandalo de esta naturaleza afecta
su credibilidad, arriesgandc posibles contrataciones, su reaccién fue de mucha frustracion e
mmpotencia y preacupacion por su futuro profesional™.
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aplicacién de las reglas generales contempladas en sus cddigos civiles™. De
este modo, recurriendo a una elaboracién juridica més propia del Derecho
Penal, se enumera un catdlogo de conductas generadoras de responsabilidad
civil que se reputan intromisiones ilicitas®, también se enumeran casos que
se descarta la ilicitud, calificindose como legitimo ejercicio de la libertad de
informar®®. Contemplan, ademds, una importante presuncién para alivianar

# Asi, Espafia dict$ la ley organica 1/1982, de Proteccidn Civil del Derecho al Honor, a
ta Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, la cual ha influido en 1z elaboracion de
los proyectos de ley que se han presentado en muestro pais en dicho campo, en especial, en
el proyecto contenido en el Boletin N° 2370, que reprodujo con adaptaciones minimas la ley
espafiola. La mocién patrocinada por el diputado Juan Bustos Ramirez, que luego aprueba
fa Cémara generé una fuerte oposicién lo que provocéd que Hegara al Senado sin apayo. El
proyecto se archiva el afio 2007

% La ley orginica 1/1982, en su articulo 7, dispone:

Tendran [a consideracion de intromisiones ilegitimas en el dmbito de proteccién delimitado
por el articulo segundo de esta ley: _

Uno. El emplazamiento en cualquier lagar de aparatos de escucha, de filmacidn, de dispositivos
dpticos o de cualguier otro medio apte para grabar o reproducir la vida intima de las personas.
Dos. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositives dptices, o de cualquier otro medioc
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas priva-
das no destinadas a guien haga uso de tales medios, asf como su grabacién, registro o repro-
duceidn.

Tres. La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que
afecten a su reputacién y buen nombre, asi comeo la revelacion o publicacion del contenido
de cartas, memorias u otros escritos personales de cardcter infimo.

Cuatro. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de
fa actividad profesional u oficial de quien los revela.

Cinco. La captacién, reproduccién o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o
fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo ogtavo, dos.

Seis. La wilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines pubfi-
citarios, comerciales o de naturaleza andloga. ' :

Stete. La divalgacién de expresiones ¢ hechos concernientes a una persona cuando Ia
difame o la haga desmerecer en la consideracidn afena. .

# La ley orginica 1/1982, articulo 8, establece:

Uno. No se reputard, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autori-
zadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con Ia ley, ni cuando predomine
un interés histérico, cientifico o cultural relevante.

Dos. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

5} Su captacién, reproduccion o publicacidn por cualquier medio cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo piblico o una profesién de notoriedad o proyeccién pdblica y
la imagen se capte durante un acto pibiico o en lugares abiertos al piblico.

b} La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

¢) La informacién gréfica sobre un suceso o acaecimiento piblico cuando la imagen de
una persona determinada aparezca como meramente accesoria.
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la carga de la prueba al demandante: acreditada la intromisién ilegitima, se
presume la existencia de los perjuicios. También dichos estatutos suelen fa-
cultar a los tribunales de justicia a adoptar las medidas necesarias para poner
fin a las intromisiones ilegitimas, como la de impedir o prevenir vulneracio-
nes posteriores. Por dltimo, tales leyes suelen proporcionar presunciones de
dafio, y criterios de evaluacién para la determinacién judicial del quantum
indemnizatorio?,

3.2. La existencia del articulo 2331 del Cidigo Cinil®®

Ademds de carecer de normas y procedimientos especiales que atenuen las
dificultades que posee nuestra legislacidn civil para obtener el resarcimiento
pecuniario, existe la regla contenida en el articulo 2331 del Cédigo Cioil, que
constituye un obstéculo normativo que excluye la reparacién del dafio moral
derivado de la afectacion a la honra de una persona. La norma se refiere a
“imputaciones injuriosas” al “honor” o al “crédito”. Dicha hkmitacién opera
en caso que se demande dafio material —dafio emergente o lucro cesante-,
dado que la norma exige que sea evaluable en dinero, por lo tanto, se trata de
un impedimento relativo, sujeto a que dicho dafio sea apreciable en dinero.
El demandado tiene la posibilidad de probar su imputacion, en cuyo caso,
tampoco habrd indemnizacion de perjuicios. Respecto a Ja indemnizacion del
dafio moral, el impedimento es absoluto, por lo que no puede demandarse
su resarcimiento en razén a la categérica primera frase de la norma: “Las
imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan
derecho para demandar una indemnizacién pecuniaria...”.

El articulo 2331 estd ubicado en el titulo xxxv, del libro v del Cidigo
Civil. Se aplica iinicamente respecto a la vulneracion a! derecho a la honra.

Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no serdn de aplicacién respecto
de Jas autoridades o personas que desempeiien funciones que por su naturaleza necesiten el
anonimato de Ja persona que las ejerza.

¥ La ley organica 1/1982, articulo 9, dispone:

Tres. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision
ilegitima. La indemnizacion se extenders 2l dafio moral que se valorard atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que
se tendrd en cuenta en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya
producido. También se valorard el beneficio que haya obtenido el causante de Ia lesion como
consecuercia de la misma.

* Art. 2331 del Cidigo Civil. Las imputaciones injuriosas contra el honor o el cradito de una
persona no dan derecho para demandar una indenmizacién pecuniatia, a menos de probarse
dafio emergente o lacro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero il aun entonces tendrd
lugar fa indemnizacién pecuniariz, si se probare la verdad de la imputacidn.
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Respecto a la reparacién civil por violacién al derecho ala vida privada, tal
disposicién no se aplica, en razdn a que la disposicion se refiere a las “impu-
taciones injuriosas”,
Dicho articulo, sin embargo, sélo se aplica a las afectaciones a la honra
ue no se realicen a través de un medio de comunicacién social, dado que ya
desde el D.L. N° 425 dictado el afio 1925, hasta la actual ley reguladora de los
medios de comunicacién social, ley N° 19.733 han declarado expresemente
la procedencia del resarcimiento del dafio moral por la afectacién a la honra
divulgada a través de un medio de comunicacién social®.

# 1.2 Corte de Apelaciones de San Miguel, sintetiz6 adecuadamente la evolucion normativa
de las leyes reguladoras de los medios de comunicacién y las normas que declaraban la
procedencia del dafio moral. :

59 Que ya el decreto ley N° 425 del afio 1925, sobre abusos de la publicidad, seguia la
regla general de que cuando las imputaciones injuriosas se efectuaban por alguno de Tos medios
de comunicacidn comprendidos en el decreto ley, el “dafic meramente moral que sufra el
ofendido es indemmizable siempre, aunque no se traduzca en sn dafio pecuniario...” (Arturo
ALESsanDRI RoDRiGUEE, De Iz responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil chileno, Santiago,
Ediar Editores Limitada, 1983, tomo 1, p. 230). Ello se mantuvo sin grandes variaciones hasta
la dictacién de las leyes N 15,576 de 11 de junio de 1964 (articulos 30 y 31) y N° 16.643 de
4 de septiembre de 1967 sobre Abusos de Publicidad {articulo 33 y 34);

6° Que, a su vez, la ley N° 18.313 de 17 de mayo de 1983, en su asticulo dnico letra ¢)
sustituy$ el articulo 34 de laley N© 16,643 y sefiald —para los casos que enunciaba- que ...
el ofendido tendrd derecho a que, por el solo hecho dolose o culpose, se le otorgue siempre
una suma de dinero para la satisfaccién del dafic moral®, Enseguida en su letra ), agregd el
articulo 34 A que decia: “Lo dispuesto en €] articulo anterior se aplicard a todo otro abuso de
publicidad que dé origen a responsabilidad civil”;

7° Que, mis adelante, la ley N° 19.048 de 13 de febrero de 1991 al derogar el mencionado
atticulo 34 A, en la nueva redaccién del articulo 31 de ia Ley de Abusos de Publicidad
-normsativa que regia ala fecha de ocurrencia de los hechos de autos, 3 de noviesabre de 1995
también refirié que las imputaciones injuriosas, calumniosas o maliciosas de un hecho o de un
acto falso, en los t#rminos expresados en el texto vigente de los articelos 19 0 22 de esa ley,
“...dardn derecho a indemnizacién pecuniartia conforme a las reglas del Tétulo xxorv del Libro
v del Codigo Civil, por el dafto emergente, ¢l lucro cesante o €l dafio moral”. ¥ precisé en
el inciso siguiente: “Lo dispuesto en el artieulo 2331 del Cédigo Civil se entenderd referido a
los delitos de injusia y calumnia cometidos a través de medios distintos de los expresados en
el articulo 16 de la presente ley”, disposicién esta dltima que alndia a los entonces lamados
“medios de difusion”, como ser diarios, revistas, radio, televisidn y otros similares;

8 Que, por iltimo, Ja ley N° 19.733 sobre Libertad de Opinién e Informacién y Ejercicio
del Periodismo de 4 de junic de 2001, que abrogd la Ley de Abusos de Publicidad, en s articulo
39 sefialé que: “La responsabilidad penal v civil por los delitos y abusos que se cometan en
el ejercicio de las libertades que consagra el inciso primero del N® 12 del articulo 18 de la
Constitucidn Politica de la Repiiblica, se determinard por las normas de esta ley v las de los
Codigos respectivos”. El articulo 40, inciso primero establecié que: “La accidn civil para
obtener la indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de delitos penados por esta ley se
tegird por las reglas generales”, y luego en su inciso segundo: “La comisién de los delitos de
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Ahora bien, este diferente y desigual tratamiento de la reparacion civil
que distingue segin si la afectacién a la honra se divulgo o no a través de un
medio de comunicacién social que consagra el articulo 2331 del Cédigo Civil,
ha sido interpretado restrictivamente por nuestra jurisprudencia, dade que:

“...atentarfa a los principios generales del Derecho y 2 la equidad na-
tural que un hecho vejatorio constitutive no s6lo del delito civil sino
también penal quedara sin indemnizacién por el dafio mora) causado
a la victima™,

Recientemente el TC fue requerido para que se pronunciase sobre la
constitucionalidad de dicha norma en una causa donde se demandé dafio
moral Gnicamente por la via civil, sin que la vulneracién a la honra haya
sido difundida a través de un medio de comunicacién social. EI TC declaré
inaplicable el articulo 2331 del Cidigo Ciuil®.

Si bien el articulo 2331 del Cidigo Civil, es inaplicable, en principio, en
los casos en que se haya afectado Ia honra de una persona a través de un
medio de comunicacion social, el punto es discutible, por dos motives. En
primer lugar, debido a que la ley N° 19.733, si bien declara expresamente Ia
procedencia del resarcimiento del dafio moral, el articulo 39 dispone que la
responsabilidad civil y penal se regird por los “Cédigos respectivos”. El articulo

injuria y calumnia a que se refiere el articulo 29 (cometidos a través de cualquier medio de
comunicacién social), dard derecho a indemnizacién por el dafio emergente, el ucro cesante
y el dafic moral™;

Correa Guerrero, Yasmin/ Erapresa Periodistica E} Centro $.4., Lz Corte de Apelaciones
de Talca, causa rol N° 390-2007, confirma Ja sentencia dictada por el Tercer Juzgado Civil
de Talca, causa rol N° 3209-2004. La sentencia de Ja Corte de Apelaciones fue recuirida de
casacion, el cual se encuentra pendiente de resolucion en Ia Corte Suprema de Justicia.

% La Corte Suprema al desestimar ¢l recurso de casacin en el fondo sostuvo la correcta
interpretacién que lizo el tribunal de primera instancia al rechazar la demanda civil fundado
en la comisidn de un. delito civil y, por ende, no se traté de una “imputacién injuriosa” que
describe ef articulo 2331 del Cidigo Civil El tribunal adecuadamente, segfin la Corte Suprema,
acoge la demanda civil en razén a que (8°): “...estimé que 2 demandada sélo obr6 con descuid o,
negligencia, imprudencia o falta de precaucion al no disponer en el diaric de un sistema de
control tendiente a verificar la efectividad de una noticia a publicar o la revisién exhaustiva
por un corrector de prueba, para asi comprobar al menos que los titulares corresponden a lo
expresado en las paginas interiores del pesiodico; omisiones culpables que fos sentenciadores
estiman constitutivas de cuasidelito civil”, Torres Fuentes, Jorge con -Ef Mercurio de Valparatso
3.4.P, Corte Suprema de Justicia, rol N° 2635-03.

# Luis Carlos Valdés Correa requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 2331 del Cidigo Civil, en la causa sobre juicio ordinario de responsabitidad civil,
rol N° 24292007, caratulada *Valdés con Jaime Irarrézabal Covarrubias y otros”, sentencia
del TC, rol N° 943-07.
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2331 se encuentra en el codigo respectivo. EI punto que afin no ha resuelio
nuestra jurisprudencia se vincula a causas donde la afectacién a la honra fue
difundida a través de un medio de comunicacién social, en la que el afectado
decidié demandar solo civilmente. En tales casos, ése aplica laregla de laley
N° 19.733, que autoriza la reparacién del dafio moral o, bien, el articulo 2331
del Cédigo Civil, que la prohibe? Nuestros tribunales se han pronunciado en
escasas ocasiones sobre dicho conflicto. Existe una causa pendiente, en la
que un senador demando6 sélo por dafic moral por la afectacion a su honra.
Si bien el tribunal de primera instancia rechazé la demanda, ésta fue apelada
ante la Corte de Valparaiso la que una vez ingresada fue objeto de un recurso
de inaplicabilidad ante el TC por la parte demandante. En dicha causa el
tribunal deberd pronunciarse por vez primera por la constitucionalidad del
articulo 2331 del Codige Civil en los casos donde se recurra sélo por Ia via
civil y en que la afectacién a la honra por dafio moral haya sido causada a
través de un medio de comunicacion social®?. ’

5.3. La necesidad de que exista una condena
por injurias.o calumnias en sede penal,
para gue proceda la indemnizacion de perjuicios por dafio moral

El articulo 40 inciso 1° de la ley N° 19.733 ordena que la acci6n civil para
obtener la indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de delitos penados
en dicha ley se regird por las reglas generales, las cuales en materia de res-
ponsabilidad civil extracontractual se encuentran contenidas en el titulo xxxv
del libro v del Cédigo Civil.

El inciso 2° del articulo 40 de la ley N° 19.733 dispone: “La comisién de
los delitos de injuria y calumnia a que se refiere el articulo 29, dard derecho
a indemnizaci6n por el dafio emergente, el Jucro cesante y el dafio moral”.

Este filtimo inciso ha sido invocado por los demandados civiles para alegar
quela procedencia de la indemnizacién del dafio moral requiere necesariamente

# Fp, una causa fallada recientemente el senador Carlos Ominami demandé civilmente por
dafic moral contra Ja empresa periodistica Cornunicaciones Urbano 8.A,, representada por su
director Jorge Vega V. y en contra de Julio Madriaza G. persona que emitio las declaraciones a su
juicio falsas e injuriosas. Fl ministro de fuero ~juez & gue- rechazé la demanda por las siguientes
consideraciones: 4°} Que la demanda de indemnizacién de perjuicios por dafios morales deducida
en aufos se desprende que se persigue la responsabilidad del entrevistado don Julio Madriaza
y del director del periédico Urbane por Ja comision de un defito civil y que, por lo tanto, son
plenamente aplicables en la especie Jas normas contenidas en el titulo x0tv del bro 1v del Cédigo

Ctvily, entre ellas, el arifculo 2331, que establece que las imputaciones injuriosas contra el konor
o ¢l crédito de una persona no dan derecho para demandar una indemnizacidn pecuniaria, a
menos de probarse dafic emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero.
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una sentencia penal previa por los delitos de injurias o calumnias, dada la ex-
presion ‘comisién’ que emplea tal norma transcrita en el parrafo precedente.

En consecuencia, la controversia docirinal que nuestros tribunales no han
resuelto se vincula a si es posible obtener una indemnizacidn de perjuicios
por dafio moral, recurriendo solo por la via civil

Herndn Corral Talciani se inclina por la negativa, sosteniendo: “..la
procedencia del perjuicio moral sélo aparece reconocida para la comisién
de los delitos de injurias y calumnias™, Afiade que si sélo se acciona por la
via civil deben aplicarse las reglas generales del Cidigo Civil, dentro de las
cuales se encuentra el articulo 2331, disposicion que estima poco razonable
con el derecho de dafios moderno y también su compatibilidad con normas
y principios constitucionales.

Tal postura ha tenido alguna recepcién por la aiin muy escasa jurispruden-
cia nacional, emanada hasta la fecha sélo de jueces de primera instancia®.

Nuestra posicidn
Disentimos de dicha interpretacién. En primer lugar, debido a que la res-

ponsabilidad civil y la penal son distintas, en cuanto a su naturaleza y fun-
cién®. Para que proceda la primera basta que concurra la culpa, es decir,

# Cozrral Tarciam {n. 11), p. 276.

# Herndn Corral Talejani afirma que la reciente jurisprudencia ha restringido la aplicacién
de] articulo 2331 del Cadigo Ciwd, citando un caso en que un juez de letras demanda civilmente
al diarfo Lider que se edita en la ciudad de San Antonio. Op. cit,, p. 276.

En ja causa ya citada, por fa que el senador Ominami demands por la via civil ala empresa
periodistica Cornunicaciones Urbano 5.A., el ministro de fuere rechazé la demanda, ademés
de la existencia del articulo 2331 del Cédige Crvel, por la inexistencia de una condena previa
penal. Asi el minisiro sostuvo: 5°) Cue si bien ei articulo 40 de ks ley N° 19.733, después de
seffalar que la accidn civil para obtener indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de
delitos penados en esta ley se regivén por las regles generales, agrega que fa comisién de los
delitos de injuria y calumnia a que se refiere el articulo 29, dard derecho a indemmizacitn por
ek dafio emergente, el lucro cesante y €l dafio moral, se esté refiriendo alos delitos de cardcter
pensl citados en la dltima disposicion aludida, ilicitos que no son materia de este juicio. “Carlos
Ominami . con Comunicaciones Urbano S.A. y Julio Madriaza G.”, rol N° 965-2006, sentencia
dictada el 12 de diciembre de 2007,

#Laresponsabilidad civil extracontractual es reparatoria 0 compensatoria debido 2 que el
dafic es un elemento esencial, en términos tales que sin dasio no hay reparacidn. De este rasgo
se deriva una diferencia importante con el Derecho Penal, pues en dicha rama del Derecho
estd comprometido el interés general de Ja sociedad. Yor el contrario, Ia reparacién civil mira
el interés individual del afectado que persigue solamente la reparacién por el dafio sufrido.
La responsabilidad civil tiene una funcién reparadora, de ja cual se deriva ja obligacion de
indemnizar o compensar los dafios o perjuicios por ur medic equivalente, que recae sobre el
causante a favor de la persona que lo padeci6.
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e el demandado incurra en-una conducta negligente. En cambio, parala .-
responsabilidad penal por los delitos de injurias y calumnias es esencial la
existencia de una accién intencional, es decir, dolosa. De este mo do, larepa-
racion civil derivada de todo hecho punible no se encuentra condicionado a
la determinacion de la responsabilidad penal. La doble via de actuacién estd
recogida en varias disposiciones del Cidigo Procesal Penal. En primer lugar, la
extincion de la accion civil no implica la extincién de la accién penal®. Por
otra paste, la posibilidad de accionar inicamente por la via civil se encuentra
expresamente contemplada en el nuevo Cddigo Procesal Penal, respecto de los
delitos de injurias y calumnias que son, como se sabe, hechos pun1b§e§ que
conceden la accién penal privada. De este modo la tinica consecuencia de
deducir s6lo la acci6n civil es la extincién de la accién penal”’. Por dliimo,
en la disposicién mas explicita, el Cddigo Procesal Penal dispone: “La circuns-
tancia de dictarse sentencia absolutoria en materia penal, no impedird que
se dé lugar a la accién civil, si fuere legalmente procedente™. La disposicién
transcrita no tendrfa aplicacion si, como lo sostiene la sentencia en la causa
Bordachar con Pontificia Universidad Catélica de Chile, la procedencia dela
indemnizacién por dafio moral requeritfa previamente del pronunciamiento
de un tribunal con competencia en lo penal que, mediante la sustanciacion
del procedimiento correspondiente declarase la comisién de un delito de
injuria o calumnia. N

Si bien de la historia fidedigna de laley N° 19.733 se desprende condicio-
par la indemnizacién por dafio moral a la existencia de un delito de njuria
o calumnia que tutelan el derecho a la honra™, en razén a que el articulo 40
inciso 2° se refiere sélo a la “comisién de los delitos de injurias y calumnias”,
la disposicion concede un tratamiento desigual respecto aJa comision de otros

% Cidigo Procesel Penal, articulo 65.

$7 Articulo 66.

% Articulo 67 ‘

3 E] senador Migael Otero fue el que propuso conceder la reparacion civil con inde-
pendencie de 1a penal. Argumentd que tal regla estaba recogida en In Jey N° 16.643 s?b.re
Abusos de Publicidad, la cual compartia. Fundamenté que su indicacion no tenfa otro proposito
que reconocer la aplicacién del principio general de derecho de que el que cause un dafio de?)e
repararlo, con presidencia del hecho de que su conducta pueda ser ademds constiutiva de delito
penal. Laindicacién fue rechazada por la Comision de Constitacién del Senado en razdn a que su
aprobacion conilevaba *...posibilidades Himitadas de afectar gravemente el ejercicio de lalibertad
de prensa, junto con recalcar que Ja honra de una persona debe entenderse a(z’lecz.zad_ax.ne_me
protegida por la via de la sancién penal proveniente, fundamentalmente, de‘i delito de injurias,
y de fa indemnizacién que corresponda derivada de la comision de ese dehtc?”. L

Historia de la ley, compilacidn de textos oficiales del debate pariamentario, ley N .19.‘7?%3
{(Diario Official, Santiago, 4 de junio de 2001) Sobre Libertades de Opinion e Informacidny ejercicio
del Periodismo, Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional, 2001, vol. 2, p. 353 v ss.
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delitos habituales que se cometen a través de un medio de comunicacién
como es la violaci6n a la vida privada, en cuyo caso el afectado se encuentra
facul-tado para demandar civilmente por dafio moral, sin que haya obtenido
previamente una sentencia penal condenatoria.
N Adema’,s, el articulo 40 inciso 2° de la ley N° 19.733 constituye, a nuestro
juicio, una discutible excepcién al principio consagrado en el art;’cqu 2314
del Cédigo Civil, por el que se obliga a indemmizar a toda persona que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio 2 otro, sin perjuicio de
la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito™. Dado que el
TC- declaré inaplicable el articulo 2331 del Cédigo Civil también el artfculo
4(inciso 2°, podria ser objeto de la misma impugnacién, al existir las mismas
razones de incompatibilidad con la Carta Fundamental.

En el mismo sentido se manifiesta Enrique Barros Bourie respecto a los

articulos 2331 del Cddigo Civil y 40 inciso 2° de la ley N° 19.733, afirmando
que:

“Una interpretacién literal de las normas lleva a concluir que el derecho
chil eno excluye la indemnizacién del dafio moral causado por expre-
siones injuriosas que afectan la honra de una persona, a menos que
esas expresiones sean calificadas como delitos de injurias o calumnias
de cx?nformidad con el derecho penal y hayan sido difundidas por un
medio de comunicacion (esto es, la excepcion estd dada. por la regla
del articulo 40 IT de Ia Ley de prensa, antes referido)”.

' Afmque sostiene que han existido sentencias que han seguido este #ltimo
criterio, en su opinidn existen:

[ r -

razones para asumir que el articulo 2331 ha sido técita u organica-
mente c.ifarogado en razén de cambios méds generales relativos a fa
reparacion del dafio moral; particularmente, porque carece de soporte
sistematico en el ordenamiento civil contemporaneo”.

A su juicio:

“el derecfho civil chileno ha seguido un desarrollo doctrinario y juris-
prudencial contra logem, que ha terminado con el principio desarrollado

sistemdticamente por el Codigo de 1855, de que sélo son reparables
los dafios patrimoniales”.

& Articulo 2314 del Cédigs Civil

i e oA
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" Afiade:

“en segundo Jugar, numerosas y sucesivas leyes especiales, y la propia
Constitucién Polftica (articulo 19 N° 7 letra i}, hacen referencia explicita
a la indemnizacién de dafios morales por hechos que afectan la honra
ajena. Finalmente, la jurisprudencia asume sin discusion quees suscep-
ible de reparacién el dafio moral causado por atentados aJahonra, no
s6lo bajo la Ley de prensa, sino también por otras acciones susceptibles
de afectarla, como ocurre con la informacién errénea acerca de pro-

testos bancarios u otras obligaciones comerciales vencidas™.

Nuestra Corte Suprema de Justicia en las escasas ocasiones se ha pronun-
ciado sobre la aplicabilidad del articulo 2331 del Cédigo Civil, ha rechazado
los recursos intentados que ha conocido por casacion, ni tampoco ha actuado
de oficio para invalidar las sentencias recurridas™.

6 {Una argumentacion general para una interpretacion restrictiva del artfelo 2331, por
gjemplo, en Corte de Santiago, 16 de abril de 1991; RD), tomo Lixxvn, Santiago, 1991, sec.
42 99, Se ha fallado que: “el articulo 2331 det Cédigo Civil se refiere a la‘indemnizacion
pecuniaria por dafio emergente o lucro cesante, a Ia que hace alusion expresa, pero no a la
indemnizacion del dafio moral, cuya fuente para impetrarla emana del articulo 2314 del Codigo
Civil que obliga al que ha cometido un delito o cuasidelito a una indemnizacion, sin imitar
los alcances de la misma” (CS, 2 de abril de 1996, rol N° 32.610-1995).

Barros Bourtz (o 2), pp. 578 ¥ 579.

& F un interesante caso ya citado “Torres Fuentes, Jorge con El Mercurio de Valparaiso
S.AP? el demandante utiliza una interesante estrategia para evitar la aplicacién del articuio
2331 del Cédigo Civil Demanda en lo principal al periodico Lider de San Antonio por delito
civil, es decir, por una accién intencional que afectd su derecho alahonra. En el primer otrosi
el actor demands por cuasidelito civil, es decir, porque alo menos el periddico incurrié enuna
conducta negligente, culpable. El tribunal a guo, acoge la demanda por la conducta impradente
del medio, sentencia que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de San Miguel y en que
la Corte Suprema desestima los recursos de casacién. Este camino serfa la via para eludir la
aplicabilidad del articulo 2331 del Codigo Cinil, que s6lo se refiere 2 las “imputaciones inju-
siosas”, es decir, dolosas y, por tanto, no las que provoquen dafio como consecuencia de una
accibn culposa.

Enla causa “Bustamante con Televisa®, la demandada alegd ~en el punto que nos interesa-
como error de hecho la infraccién al articulo 2331, en razén a que el falio impugnado condena
al pago de una indemnizacién por dafio moral sin ningtn fondamento de derecho que apoye
tal decision, La Corte Suprema sostuvo al rechazar que el caso recae sobre una materia regida
por las normas relativas a fa responsabilidad extracontractual no tentendo aplicacion la ley
N° 16.643 sobre Abusos de Publicidad. El caso nace como consecuencia de fa publicacion en
la revista Elle de Ia fotografia de un modelo profesional sin su consentimiento que ilustraba
un articulo sobre la impotencia y eyaculacién precoz. La parte demandante invoca las reglas
generales contenidas en el titulo xxxv del libro Iv del Cédigo Cioil, y ninguna vinculada a las
normas contenidas en la entonces vigente ley N° 16,643 sobre Abusos de Publicidad.
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Existe, por tltimo, un argumento més decisivo afin para sostener que la
posibilidad de recusrir por la via civil, sin necesidad de recurrir previamente
a la penal. Tedricamente la tutela més efectiva de la honra es la que confiere
el Derecho Penal, en razon a las sanciones consistentes en penas privaiivas
de liberfad como las sanciones pecuniarias que contempla la legislacién
penal. Sin embargo, con la introduccion del nuevo proceso penal, los jueces
de garantfa —tribunales competentes para conocer y resolver los delitos de
accién penal privada~ han ido consolidando una tendencia jurisprudencial
que viene rechazando mayoritariamente las querellas criminales por injurias
y calummias. Esta interpretacion estd en armona con una tendencia, creciente
que comenz( en los afios cincuenta en Estados Unidos ¥ que afios mds tarde
siguieron varios paises europeos, en que se comienza a despenalizar 1a pro-
teccion de la honra para sélo ser tutelada civilmente. Este cambio se da por
la int.roéu‘cczon dt? nuevos principios que inspiran al Derecho Penal, como
el principio de minima intervencién y el la funcién subsidiaria o de zltima
ratip de dicha rama del Derecho®. También influye la progresiva utilizacién
por parte de la jurisprudencia a principios constitucionales que garantizan la
libertad de efzpresién 0 de prensa, en razén a la esencial funcién que cumple
dicha garantia en una sociedad democratica, :

Dado el rechazo mayoritario en [a nueva justicia criminal a las querellas
por injurias y calumnias, pensamos, que habrd un progresivo anmento de
demandas que persigan la reparacion civil. Por ello Ja supuesta mayor eficacia
que posee el Derecho Penal por sobre el Derecho Civil, en rigor no es efectivo
hoy en nuestro pais®™. De este modo si se privara a los afectados de la posibi-

8 Fstos principios exigen que el Derecho Penal debe intervenir s6lo en los casos de
atentados muy graves a los bienes juridicos més importantes, A su vez, e principio de in-
tervencion minima, supone el cardcter subsidiaric o de ultima ratie que consiste en recurrir al
Derecho Penal, como forma de control social, solamente en los casos en que otros controles
rmenos gravosos son insuficientes, es decir, cuando fracasan las demas barreras protectoras del
bien juridico que deparan otras ramas del Derechg ¥ fragmentariedad que limita la actuacion del
Derecho Penal 2 los atagues més violentos contra bienes juridicos més relevantes def Derecho
Penal. Ambos principics representan una garantfa de limitacion del s puniend? del Estado
que justifica esta Intervencion estatal s6lo cuando resulte necesaria para el mantenimients de’
su organizacion politica en un sistema democrdtico,

* Incluso, zunque los tribunales de justifica fuesen deferentes con los afectados en'ss honra
¥, por lo tanto, procedieren a condenar a los querellados, muy excepcionalmente se aplican
penas privativas de ibertad efectivas, puesto que las bajas sanciones que prevé la 1egisﬂcic’m
penal y también a que los condenados suelen poseer una irreprochable conducta anterior
tiene como consecuencia que los querellados puedan acogerse a beneficios y alternativas al
cumplimiento efectivo de le sancidn, Sin duda el mayor efecto, es el efecto silenciador que
provoca en el condenado, dado que sabe que si recibe una segunda condena ya tendra rcrlz
dificultades para eludir Is pena de presidio. ¢ o
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lidad de actuar por la via civil, no habria, en la prictica, una tutela efectiva
respecto a los derechos a la honra de los ciudadanos de nuestro pafs.

CONCLUSIONES

Nuestros tribunales de justicia han resuelto casos donde se ha demandado
la proteccién civil por la vuineracién de los derechos a la propia imageny a
Ja honra. No asf respecto a la reparacion civil derivada de la lesién al dere-
cho a la vida privada. En los casos incluidos en el trabajo se destaca que las
indemmizaciones por dafio moral no suelen superar los $3.000.000. Nuestra
jurisprudencia ~ain muy escasa- no ha elaborado una doctrina coherente y
clara que establezca criterios y pautas a los medios de comunicacién y pe-
riodistas de cuando han de responder por sus actuaciones. El resarcimiento
pecuniario en nuestro pafs tiene ciertas dificuliades, especialmente debido
a la proteccién civil vigente de los derechos a la propia imagen, honra, vida
privada se rigen por las reglas generales contenidas en el Cidigo Civil, las
cuales presenta dificultades para los afectados, pues deben acreditar cada
uno de los requisitos que forman la responsabilidad extracontractual, lo cual
provoca no pocas obstdculos para la victima.

Hemos descrito, también, algunos puntos que nuestras cortes y nuestro
TC en un futuro cercano deberdn pronunciarse, articulos que, por otra parte,
constituyen obstdculos normativos para obtener la reparacion civil de la vul-
neracidn de los derechos a la propia imagen, honra y vida privada derivada
de la actuacidn de un medio de comunijcacion social, como es la vigencia del
articulo 2331 del Cidigo Civily el articulo 40 inciso 2° de laley N° 19.733.

Otro relevante aspecto que deberan resolver niestras cortes en un futuro
proximo recaerd sobre la culpa. En materia de responsabilidad civil extracon-
tractual, culpa como elemento necesario para la procedencia de la reparacion

Par otro lado, el nuevo proceso penal -a diferencia del antiguo- confiere mayores garantias
procesales para los querellados y un estidndar mis exigente de conviccidn que se requiere alos
tribunales cor: competencia en lo penal para condenar, el que debe adquirir mds alld de toda
duda razonable que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de fa acusacitn
v que en ¢ hubiere corzespondido al acusado una participacion culpable y penada por Ia ley
provocan que los afectados en su honra tengan mds posibilidades de éxito en la jurisdiccion
civil que en la penal.

Ahora bien, la inexistencia de un proceso civil concenirado, con presunciones gque alivien al
demandante la prueba de todos los requisitos que exige la respensabilidad civil extracontractual
y por ello la necesidad de recurrir al procedimiento ordinario de indemmizacidn de perjuicios
para obtener el resarcimiento civil constituye un factor que disuade a los afectados para recu-

T1ir a Ja via civil,
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pecuniaria, significa la desviacion de un modelo de conducta, de un estandar
el cuél 1o ha sido construido por nuestros tribunales de Justicia. En la juris ruj
dencia que hemos expuesto, en ocasiones se infiere o concluye que ha halﬁdo
culp‘a, pero no se define, ni se expresan las razones o motivos por los cuales
el tribunal determina fa conclusién que obtiene. En este sentido, son mu
escasas la§ sentencias que se refieren a los especificos deberes de’actuaciéi
fie periodistas y medios de comunicacion en el gjercicio de su libertad de
informar. Tal determinacién debers ser asumida en el futuro préximo, dad
el aumento de demandas civiles presentadas en el dltimo tiempo e
‘ Los medios de comunicacién y los periodistas cumplen una fuz‘zcién esen-
cial en una sociedad democratica, por tal motivo deberfan tener la posibilidad
de conocer pautas y criterios de actiuacién profesional claros, de modo tal que
predan adecuar su conducta a tales estindares y asi evitar c’ondenas a ;
sumas de dinero que, sin duda, afectan la libertad de informacign, P
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EL FERROCARRIL Y LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EN CHILE. S
INDEMNIZACION DE LOS DANOS
CAUSADOS POR INCENDIOS (1857-1902)°

Javier Barrientos Grandon”

1. InTRODUCCION

La segunda mitad del siglo X1x vio aparecer y extenderse el ferrocarril en Chile
con una extraordinaria rapidez: en las regiones del norte del pafs, vinculado
normalmente a las explotaciones de yacimientos mineros, como el ferrocarril
de Copiapé y sus ramales o los de la Nitrate Railwayls Company Limited, de
la Compaiifa de Salitres de Junin o de Ja Compaiiia de Salitres de Agua Santa;
en la zona central, lineas férreas que se acostumbraria a llamar como “la red
central” comprensiva de las vias existentes entre Valparaiso y Temuco, en la
que destacaban los ferrocarriles que unian Santiago y Valparaiso o Santiago
y Pirque; v en la zona sur, con el lamado ferrocarril del sur'.

La construccién y explotacién de los ferrocarriles quedd desde temprano
entregada o a compaiijas y sociedades particulares o al propio Estado, y fue
tan intensa la actividad que unas y otro llevaron a cabo durante el siglo x1x
que en 1898 las vias férreas construidas y que operaban en el pais se exten-
dfan a 3.981 km, de los cuales 2.317 estaban en manos de particulazes y los
restantes 1.664 en las del Estado®.

La puesta en funcionamiento del ferrocarril en Chile, que coincidié prac-
ticamente con la entrada en vigor del Cidigo Civilen 1857, tuvo como una de
sus inevitables consecuencias Ia de [a aparicién de una nueva causa material
de dafios, tanto a las personas como a las cosas, producto delos accidentes

* Este trabajo se ha desarrollado en el marco del proyecto FONDECYT N° 1060569,
que el autor agradece. : :

" Individuo de nfimero de J2 Academia Chilena de la Historia. Catedratico de Historia del
Derecho, Universidad Central de Chile, calle Lord Cochrane, 417, Santiago de Chile. Correo
electronice: jbarrientosg@ucentral.cl :

! Vide M Piedad Avziennk Evwarps, Historia del ferrocarril en Chilé, 2% ed., Santiago, Pehuén,
1897; Tan Tromson y Dietrich Augersiein, Historia el ferrocarril en Chile, Santiago, Ediciones
de la Direccién de Bibliotecas, Archivos y Museos, Centre de Investigaciones Diego Barros
Arana, Coleccién Sociedad y Cultura, 1997, vol. xiv.

2 Santiago Marin VicuRa, Estudios de los ferrocarriles chilenos, Santiago, Imprenta Cervantes,
1900, p. 21. _
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ligados, directa o indirectamente, a la circulacién de los ferrocarriles. Los
perjuicios ocasionados por los accidentes significaron grandes cantidades de
dinero y, aunque no hay datos comprensivos de todos ellos, si se cuenta con
los valores que, en los Gltimos afios del siglo xix, representaron tales accidentes
para los ferrocarriles del Estado: en 1893 ascendieron a ciento ochenta mil
pesos; en 1894 a ciento tres mil trescientos un pesos; en: 1895 a setenta y nueve
mil cuatrocientos sesenta y dos pesos; en 1896 a ciento diez mil cuatrocientos
noventay cuatro pesos; en 1897 a cincuenta y dos mil quinientos veintinueve
pesos v en 1898 a setenta y cuatre mil ochocientos once pesos®.

Las consecuencias dafiosas de estos accidentes podian serlo para las pro-
pias empresas de ferrocarriles, ».gr. los ocasionados por descarrilamientos,
choques u atropellos de animales u obsticulos que afectaren a las maquinas;
o, también, para las personas que, como pasajeros, empleados de la empresa,
0, aun, simples transeiintes, hubieren padecido dafios: bien en sus personas,
como heridas o lesiones o, incluso, la muerte en relacién con sus parientes;
bien en sus cosas, que resultaren dafiadas o destruidas en choques, atropella-
mientos o en incendios ocasionados por los ferrocarriles.

En 1898 el total de accidentes ferroviarios ascendié a quinientos ochenta
y cuatro, y en ellos se comprendian “desrielamientos”, choques, atropellos e
incendios, con el resultado de seis pasajeros muertos, cuarenta y cinco em-
pleados muertos y cincuenta y siete transetintes muertos; dieciséis pasajeros
heridos; ciento ochenta empleados heridos y cuarenta y nueve transetintes
heridos, como en detalle puede observarse en el siguiente cuadro.

Si bien, segiin los ligeros datos estadisticos que quedan apuntados, los
accidentes que consistian en incendios constitujan la. minoria de los refacio-
nados con los ferrocarriles, s6lo nueve en el afio 1898, desde la perspectiva
de los dafios que ellos ocasionaban a la propiedad de los particulares y a la
eventual demanda de su indemnizacion, daban lugar a una serie de cuestiones
juridicas de interés, por ejemplo:

a) larelativa asiera posible imputar la comisién de un delito o cuasidelito
auna sociedad o compaiifa, supuesto que tales eran siempre las duefias
de los ferrocarriles causantes de los incendios;

b) larelativa a la responsabilidad del Estado, cuando era éste el duefio de
los ferrocarriles causantes de los dafios;

¢) lade determinar si eran 0 n0 aplicables al Estado las reglas de Ios delitos
y cuasidelitos contenidos en el Cédigo Civil, o, en fin,

d) ladelaaplicacion de las reglas de la responsabilidad por los hechos de
los dependientes o empleados de las empresas de ferrocarriles.

3 Marin Vicuia {n. 2, p. 132,
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Las citadas cuestiones y algunas otras, originariamente, debian ser resueltas
de acuerdo con la disciplina que se fijaba en el titulc? XXXV Sel.hbro v del
Cédigo Civil, es decir, la propia “De los delitos y cuas;dehtqs , smﬁembargo,
este estado de cosas se manfuvo corto tiempo, pues a los cinco aflos de ha-
larse en vigor el Cdigo de Bello se promulgs Jaleyde Ferroca‘mles, de6de
agosto de 1862, en la cual se establecié una serie de reglas propias en sede de
indemnizacién de dafios ocasionados por accidentes ferroviarios.

A partir, pues, de 1862 en sede de dafios causadqs por ferrocarriles y cie
la consiguiente obligacion de indemnizarlos concurrieron, por una parte, la
disciplina general del Cddigo Civily, por otra, ciertas reglas ?speczales conteni-
das en la Ley de Ferrocarriles, algunas de las cuales se referfan, expresamente,
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a la responsabilidad por los dafios derivados de incendios causados por las
chispas producidas por las locomotoras.

Fue la jurisprudencia de los cuatro ltimos decenios del siglo xix la que
hubo de aplicar, en este novedoso campo de los dafios ocasionados por los
incendios producidos por los ferrocarriles, las disposiciones de Ia disciplina
general contenida en el titulo del Cidigo Civil que se ocupaba “De los delitos
y cuasidelitos” y las disposiciones especiales de la Ley de Ferrocarriles.

En este estidio se examinara la jurisprudencia elaborada por los tribunales
de primera instancia, cortes de apelaciones y Corte Suprema, a propésito de
demandas, insteuradas durante el siglo x1x, para lograr la indemnizacién de
perjuicios por los dafios causados como consecuencia de incendios originados
por la circulacién de ferrocarriles.

2. Los INCENDIOS COMO CUASIDELITO
SUJETO A LA REGLAS DEL Coprco CrvpL

Los incendios ocasionados por las locomotoras tenfan su causa material
concreta en las chispas y carboncillos encendidos que aquéllas expelfan por
sus chimeneas, y que las empresas debfan evitar mediante la colocacion de
rejillas o canastillos apropiados en las chimeneas de las locomotoras para
impedir la salida de las sobredichas chispas v carboncillos.

La jurisprudencia desde muy temprano entendié que fa falta de la colo-
cacién de las referidas refillas o canastillos ¥ su conservacion en buen estado
constituia culpa o negligencia de la empresa y, por lo tanto, si se acreditaba
el dafio ocasionado por un incendio causado en una chispa o carboncillo,
tal situacién cafa bajo la regla general del articulo 2329 del Cadigo Civil en
relacién con la de su articulo 2314, en la medida en que se trataba de un
dafio imputable a negligencia de la empresa y que, por ende, la obligaba a
SU reparacién.

~ Asi, en sentencia del juez de primera instancia de Angol de 29 de abril de
1890 se condenaba a la Empresa de Ferrocarriles del Estado, “con arregio a
los dispuesto... en el articulo 2329 del Cédigo Civil”, a pagar al demandante
los perjuicios ocasionados por un incendio al haberse acreditado, no s6lo que
elincendio habfa tenido su origen en “los carboncillos encendidos que arrojé
la locomotora” sino, también, porque se habfa “establecido que la méquina
iba en mal estado i no tenfa el canastillo o rejilla indispensable para evitar la
salida de los carboncillos encendidos™, fallo que fue confirmado por la Corte

* 7, afio L1, N® 3.418, Sanfiago, viernes 9 de setiembre de 1892, sentencia N° 059,
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Suprema en sentencia de 10 de agosto de 18927, Igual doctrina rejteraba el
referido juez de Angol en sentencia de 5 de octubre de 1893, confirmada porla
Corte Suprema en 2 de octubre de 1895, pues en ella, después de dar por

“establecido de una manera evidente que el incendio que se produjo
en la sementera... tuvo por causa orijinaria y unica el carboncillo
“encendido, despedido por la locomotora de un tren... (y por) acrgdi-
tado que la chimenea de la maquina no llevaba aquel dia el canastillo
de ordenanza destinado a impedir el escape de chispas o carbones

encendidos™,

conclufa:

“Que aceptados los anteriores considerandos, debe establecerse que}a
Empresa demandada se halla en la obligacién de indemnizar e_i dafio
causado por un hecho proveniente de su descuido i negligencia (art.
2314 del Cédigo Civil)™;

y en la mismma linea se situaba el juez de San Javier en sentencia de 14 de junio
de 1892, confirmada por la Corte Suprema en 2 de mayo de 1893:

“Que, segin fo dispuesto en el inc. 1° del art. 2329 del Codigo Civil,
basta que un dafio pueda ser imputado a malicia o negligencia de otza

: : . R
persona para que €sta sea obligada a indemnizarlo™,

y uno de los jueces de primera instancia de Santiago en sentencia de 27 degagos—
to de 1901, confirmada por la Corte Suprema en 22 de marzo de 1902 .

Como primer corolario de la interpretacién anterior se desprlendm fal
que no nacia la obligacién de indemnizar el dafo, cansado por un incendio
originado en eventuales chispas generadas por la locomotora, c'ua.ndo N0 era
posible imputar malicia o negligencia a la empresa de ferrocarriles, pues ello
no era més que la aplicacién de tal exigencia que se encontraba prescrita en
los articulos 1437, 2284 y 2329 del Cidigo Civil.

S Videin. 4). _
SGL aiéo in, N £.309, Santiago, jueves 21 de noviembre de 1895, sentencia N° 278, p. 690.
? Thid. : : -

8 G afio L, N° 3.617, Santiago, sabado 27 de mayo de 1893, sentencia N° 669, pp.

481-482. .
9 GT, afio 1x1, N 6.085, Santiago, martes 15 de abril de 1902, sentencia N° 258, pp.

273-274.
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Asi lo sostenia la Corte Suprema en sentencia de 5 de julio de 1897 en
virtud de la cual negaba que la Empresa de Ferrocarriles del Estado se hallaba
obligada a pagar una indemnizacion:

“Aun en la hipdtesis de que se halle establecido el hecho capital
contemplado en el considerando primero en el caso de que se trata,
la Empresa de ferrocarril no tiene responsabilidad por el incendio,
porque segin lo dispuesto por los asts. 1347, 2884 1 2329 del Codigo
Civil, las obligaciones que nacen de hechos ilicitos, como lo seria el
siniestro en referencia, requieren para que se los califique de tales, que
se hayan cometido con malicia o neglijencia que pueda imputarse al

causante del hecho o a sus dependientes™;

y la misma doctrina reiteraba la Corte Suprema en su sentencia de 10 de
noviembre de 1898, en la que reproducia el considerando anterior™.

Segundo corolario de la aplicacion del articulo 2329 a estos casos de dafios,
era el que extraia la jurisprudencia al sostener: que la empresa de ferrocarriles
demandada resultaba exonerada de una eventual obligacién de indemnizar
cuando el dafio causado tenfa su origen en un caso fortuito, o en una fuerza
mayor a la que no hubiera sido posible resistir, remitiéndose, a propdsito de
esta opini6n, expresamente, a lo prevenido en el articulo 1547 del Cédigo Civil,
de guisa que no hallaba dificultad alguna para aplicar en sede de delitos y
cuasidelitos una regla sitnada en sede de responsabilidad contractual.

La citada doctrina se deducia de las consideraciones que expresaba el
juez de primera instancia de San Javier en sentencia de 14 de junio de 1892,
porque en ella aplicaba, implicitamente, las reglas del articulo 1437 del Codigo
Civil cuando tenfa en consideracion:

“Que silaprueba de la malicia o neglijencia del que ha causado el dafio
correspondiera al que reclama la indemmnizacién de perjuicios, en la

jeneralidad de los casos ella serfa imposible i su derecho ilusorio””,

lo que implicaba que era la demandada la que habfa de probar la concurrencia
del caso fortuito que la exoneraria de su obligacion de indemnizar, y tal erala
razén por la cual en la sentencia confirmatoria de la Corte Suprema, de 2 de

© GT, atio 1w, N® 4.773, Santiago, miércoles 4 de agosto de 1897, sentencia N° 1696,
pp- 1073-1075.

4 GT, afio 1vng, N® 5.718, Santiago, miércoles, | de febrero de 1899, sentencia N° 932,
pp. 687-689.

2 (T, afio Lig, N° 3.617, Santiago, sibado 27 de mayo de 1893, sentencia N° 669, p. 48L
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mayo de 1893, el ministro don Leopoldo Urrutia sentaba como prevencion
que: “opina también que se agregue la cita del art. 1547 del Codigo Civil
inc. 39”2, En sentido similas, pero ahora con expresa referencia al asticulo
1547 del Cédigo Civil, la sentencia del juez de Angol de 5 de octubre de 1893,
confirmada por la Corte Suprema en 2 de octubre de 1895, en cuyo consi-
derando 6° se lefa: “Que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al
que ha debido emplearlo, 1 en el presente caso la Empresa ni siquiera lo ha
intentado {art. 1547 del Cadigo Civil)". También se asurnia la opinién de la
que aqui se trata por el juez de letras de Parral en sentencia de 8 de marzo de
1895, confirmada por la Corte Suprema en 22 de junio de 1896, pues en ella
condenaba, “con arreglo a lo dispuesto en Jos arts 1547, 2316, 2320 y 2330
del Codigo Civil®, a pagar una indemnizacitn a la Empresa de Ferrocarriles
del Estado, entre otras consideraciones, porque:

“La empresa no ha demostrado que el dafio producido provenga
de una causa ajena o de fuerza mayor a la cual no haya sido posible
resistir, i por el contrario, se ha probade que este provino de los car-
bones encendidos arrojados por la locomotora, esto es de un hecho
de la Empresa, sin que conste que se hayan empleado por parte de
ella medios para evitar el dafio™,

En una linea similar se pronunciaba la Corte Suprema en sentencia de 5 de
jutio de 1897: “Que, dadas estas circunstancias, no es posible atribuir a neglije-
ncia el hecho que motiva la reclamacion de perjuicios, sino a caso fortuito™,
e igual doctrina reiteraba la Corte Suprema en sentencia de 10 de noviembre
de 1898, en la que reproducia el considerando anterior”.

La opinién de la jurisprudencia de acuerdo con la cual la regla bajo la
que cafa el examen de los incendios causados por las locomotoras era la
del articulo 2329 del Cédigo Civil, haciendo girar toda esta cuestién en la
exigencia de culpa o negligencia para que se entendiera cometido un cuasi-
delito que obligaba a reparar el dafio que hubiera causado, se reafirmaba al
entenderse que la falta de Ia rejilla o canastillo o su mal estado era un caso
de negligencia, que configuraban uno de los supuestos de omisién relativo

¥ Vide{n, 12), p. 482.

¥ G, afio v, N°® 4.309, Santiago, jueves 21 de noviembre de 1895, sentencia N® 278, p.
699,

5 GT, afio v, N® 4.525, Santiago, viernes 4 de setiembre de 1896, sentencia N°® 1955,
pp. 1.333-1.334,

¥ de {m. 100,

Y Vide {n. 11).
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al servicio de ferrocarriles, cuya consecuencia era la responsabilidad de fa
empresa, por aplicacién de la regla general contenida en el articulo 38 de Ia
Ley de Ferrocarriles:

“La Empresa es responsable, como toda empresa destinada a prestar
el servicio de transporte, de los dafios i perjuicios procedentes de los
actos u omisiones relativos al servicio, causados por los administra-
dores i demas empleados de la esplotacion del camino. Esta respon-
sabilidad pesara sobre el Estado si la esplotacion se hiciere por él o
de su cuenta”.

Es decir, la referida disposicion del articulo 38 de la Ley de Ferrocarriles
de 1862 era integrada, arménicamente, por la jurisprudencia dentro de la
disciplina general de los delitos y cuasidelitos contenida en el titulo xo0cv del
libro 1v del Cédigo Cizil, pues su referencia a los actos u omisiones se ligaba
a la exigencia de malicia o negligencia contenida en el articulo 2329 del
Cédigo de Bello.

La ya citada sentencia del juez de Angol, de 29 de abril de 1892 confirmada
por la Corte Suprema en 10 de agosto de 1892, tras dar por acreditadas la
efectividad del incendio ocasionado por un carboncillo encendido y expelido
por la locomotora y la falta de rejilla o canastillo en su chimenea condenaba
a la Empresa de Ferrocarriles del Estado, “con arreglo a los dispuesto... en el
art. 38 de la lei de 6 de agosto de 1862 i en el art. 2329 del Cédigo Civil” a
“pagar al demandante los perjuicios de que se trata en el presente juicio”®.
Igual doctrina se sentaba por e juez de San Javier en sentencia de 14 de junio
de 1892, confirmada por la Corte Suprema en 2 de mayo de 1893%.

La lectura e interpretacién del sobredicho articulo 38 de la Ley de Ferro-
carriles en el marco de las disposiciones generales del Cddigo Ciil, no sélo
se hacfa sobre la base del indicado articulo 2329 sino, también, fundindose
en interpretarlo como uno de los casos que cafan bajo el principio general,
formulado en sede de delitos y de cuasidelitos, conforme al cual debia respon-
der no sélo quien cometia personalmente un delito o cuasidelito que infiriera
dafio, también habfa de responder, en ciertos casos, por el hecho de quienes
estuvieren bajo su cuidado, al tenor del articulo 2320 del Codigo Civil y, en
otros, por la conducta de sus criados o sirvientes, de acuerdo con el articulo
2322 del mismo texto legal.

Sin perjuicio de lo anterior, no se apreciaba unanimidad en Ia jurispruden-
cia en cuanto a si el articuio 38 de la Ley de Ferrocarriles cabia entenderlo,

® (7, afio Lit, N° 3.418, Santiago, viernes 9 de septiembre de 1892, sentencia N® 1059,
® Vide (n. 8).
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propiamente, como un caso més de los que se hallaban enumerados en el
articulo 2320 del Cédigo Civil en cuanto que fuera un supuesto concreto en
el que se respondia no de acciones propias “sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado”, si bien era ésta la opinién mayoritaria, ¢ 5 1o era
mds que un ¢aso especifico cubierto por la regla del articulo 2329 del Codigo
que imponia a los amos la obligacién de responder por la conducta de los
“criados o sirvientes en el ejercicio de sus respectivas funciones”.

Por una interpretacién del artfculo 38 de Ia Ley de Ferrocarriles en el marco
del articulo 2320 del Cidigo Civilse pronunciaba el juez de San Javier en su
sentencia de 14 de junio de 1892, confirmada por la Corte Suprema en 2 de
mayo de 1893, pues en ella tras considerar: “Que toda persona.es responsable
no s6lo de sus propios actos, sino también de los que de ella dependan”™,
coordinaba, expresamente, en lo resolutivo de su fallo los articulos 2329 y
2320 del Cigdigo Civil con el citado articulo 38 de la ley de 1862, de guisa que
al haberse acreditado que el incendio se habia producido

“a causa delas chispas y carbones encendidos que sobre el citado fundo
arrojé la maquina del Gltimo tren que pasé para Talca el dia indicado
i que le-produjo los perjuicios cuya indemnizacion reclama”,

condenaba a la Empresa de Ferrocarriles del Estado: “Teniendo presente lo
dispuesto en la lei 1% tit. 14, Part. 32, arts. 2315, 23201 2329 del Codigo Civil,
iart 38 de la lei de 6 de agosto de 18622 En la misma linea el Jjuez de Angol
en sentencia de 5 de octubre de 1893, confirmada por la Corte Suprema en
2 de octubre de 1895, en cuyo considerando 7° sostenfa: “Que toda persona
es responsable no solamente de sus propias acciones sino también de los que
de ella dependan (art. 2320 del Codigo Civil*? y en el siguiente: -

“Que segiin lo dispuesto por el art. 38 de la lei de 6 de agosto de 1832
(sic), la Empresa de Ferrocartiles es responsable de los daios i perjui-
cios procedentes de los actos u omisiones relativos al servicio, causados
por los administradores i demas empleados en su explotacién”®.

También uno de los jueces de primera instancia de Santiago en sentencia
de 19 de diciembre de 1896, en la que, luego de considerar: “Que toda per-
sona que ha inferido dafio a otra por sf o por medio de sus dependientes o

 Vide (n. 8), p. 481,
" Op. cit, p. 482.

2 Vide n. 14}, p. 690.
B Ihid,
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subordinados es obligada a la indemnizacién™, condenaba a la Empresa de
Ferrocarriles del Estado “con arreglo alas leyes 2% tit. 13, 12tft. 141 40, tit. 16,
Part. 3% articulos 1698, 231412320 del Codigo Civil™; y el juez de letras de
Parral en sentencia de 8 de marzo de 1895, confirmada por la Corte Suprema
en 22 de junio de 1896, pues en ella condenaba, a pagar una indemnizacion
a la Empresa de Ferrocarriles del Estado, “con arreglo 2 lo dispuesto en los
arts 1547, 2316, 2320 y 2330 del Codigo Civil™. Por una inferpretacién que
acudfa tanfo al articulo 2320 como al 2322 se pronunciaba otro de los jueces
de primera instancia de Santiago en sentencia de 27 de agosto de 1901, con-
firmada por la Corte Suprema en 22 de marzo de 1902, en la que, luego de
tener en consideracidn: “Que la Empresa es responsable de las consecuen-
cias de tal neglijencia en que incurrieron los empleados ilamados a vijilar el
buen servicio i estado del material para impedir todo dafio””, condenaba a
la Empresa de Ferrocarriles del Estado a pagar una indemnizacién: “Con el
mérito de estas consideraciones, lo dispuesto en las leyes 32 1 40, tit. 16, Part.
3%1los arts 2314, 2320 y 2322 del Codigo Civil™,

La precedente interpretacién de la jurisprudencia implicaba una serie de
importantes consecuencias en sede de responsabilidad civil:

1* Integracién de una ley particular en la disciplina general
del Cédige Civil por la via de la categoria del cuasidelito:

La interpretacién v aplicacion jurisprudencial del articulo 38 de la Ley de
Ferrocarriles de 1862 a la luz de la disciplina general contenida en el titulo
soxv del libro v del Cédigo Civil, importaba que en el campo de los dafios
causados por incendios ocasionados por locomotoras, una ley particular se
insertaba en las categorfas y reglas generales del Derecho Civil comin y,
por ende, se asumia que la disposicion especial contenida en e}, tantas veces
citado, articulo 38 describia un supuesto especifico de responsabilidad por la
comisitn de un delito o cuasidelito, de acuerdo con la regla general expresada
en el articulo 2329 del Cidige Civil.

Lo anterior tenfa como natural consecuencia el que se examinaran los
dafios ocasionados por los incendios referidos, a la luz de la categorfa del
cuasidelito y de sus elementos definitorios, en particular, el que hubiera
existido negligencia o culpa para que naciera la obligacién de indemnizar el
dafio inferido. De ello también se seguia el que la jurisprudencia no hallara

¥ Vide (n. 10), p. LOH.

% Jbid.

® Vide (n. 15}, pp. 1.333-1.334.
¥ Vide(n. 9), p- 273.

B Thid
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- obstaculos en aplicar a esta cuestion otras reglas del Cédige Civil, como la del

articulo 1547, que se vefa como el supuesto que exoneraba de la tal obligacién
al probarse la concurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor.

2% Integracién de una ley particular en la disciplina general
del Cddigo Civilpor la via de la responsabilidad
por hecho de otro o por la conducta de dependientes

El expreso reconocimiento, hecho por el articulo 38 de la ley de 1862, de
la responsabilidad de la empresa “por los dafios y perjuicios procedentes de
los actos u omisiones relativos al servicio, causados por los administradores
i demas empleados de la esplotacion del camino”, permitié que la jurispru-
dencia sin mayor dificultad integrara tal regla particular dentro del sistema
general del Cidigo Civil, si bien en las primeras sentencias una tal integracién
se verificé retacionando la regla de 1a ley con el articulo 2320 del Cidige,
cuando parecia que era una caso tipico de los expresados en el articulo 2322,
como, con ciertas vacilaciones, comenzd a admitir la jurisprudencia de los
primeros afios del siglo xx. ' '

3* Extensidn de la disciplina del Derecho Civil
a las empresas del Estado

En esta consecuencia tuvo especial importancia la parte final del inciso 1° del
articulo 38 de la Ley de Ferrocarriles: “Esta responsabilidad pesard sobre el
Estado si la esplotacion se hiciere por €l o de su cuenta” y como la jurispru-
dencia integro el citado precepto legal en la disciplina del Cddigo Ciptlreferida
a los delitos y cuasidelitos, ella advino aplicable al Estado, consolidindose
asf una tendencia jurisprudencial ya observada con anterioridad en otros
campos, como en el de la responsabilidad del Estado por los hechos dolosos o
culposos de sus policias o de los miembros del Ejército, todo lo cual, sin duda -
alguna, habria de influir en que no se planteara en esta época ni en muchos
decenios del siglo xx la idea de un régimen especial de derecho publico y no
civil para la responsabilidad del Estado.

3. IncenpiO
Y EXPOSICION IMPRUDENTE AL DANO

El Cidigo Civilen su articulo 2330 contenia una regla que admitia un supuesto
de reducci6n de la apreciacion del dafio indemnizable, y que habfa aparecido
en el “Proyecto de 1853” con remision expresa al artfculo 2199 del Codigo
Civil de Pert:
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“La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido
se expuso a él imprudenternente™.

La jurispradencia dio aplicacién a la regla anterior como consecuencia de
interpretar a la luz de ella [as disposiciones que contenfala Ley de Ferrocarriles
de 1862 tocantes a la prohibicién de plantar a menos de cierta distancia de
la via férrea o en aquellos casos en los cuales se entendia que ciertos actos u
omisiones del afectado por incendio Je situaban en el supuesto de exposicién
imprudente al dafio, como si hubiera permitido que existiera pasto seco en sus
sementeras, pues él facilitaba la produccién del incendio y su propagacion.

Uno de los jueces de letras de Santiago, en sentencia de 29 de octubre
de 1867, sobre la base de considerar que la Ley de Ferrocarriles de 1862 no
imponia en ninguno de sus articulos la prohibicién de plantar més allé de
clertas distancias de la via férrea sf hacfa aplicable la regla del articulo 2330
del Cédigo Civil porque:

“Aunque la empresa del ferrocarril como causante del dafio estd
obligada 2 indemnizarlo, segiin el articulo 2316 del Cédigo Civil, ha-
biéndose expuesto a sufrirlo ¢] demandante, avanzando sus siembras
hasta dejarlas cerca del camino i alcance de las chispas del fuego de
las maquinas, debe dicha indemnizacién disminuirse conforme al art.
2330 del mismo codige™

¥, aunque tal sentencia fue revocada por la Corte Suprema en sentencia de
11 de septiembre de 1868, no lo fue por razones que tnvieran relacion con la
citada interpretacion®. Por su parte, el juez de letras de Parral en sentencia
de 8 de marzo de 1895, confirmada por la Corte Suprema en 22 de junio de
1896, estimaba que era un caso que cabfa bajo la regla del articulo 2330 del
- Cidigo Ciwil: “El hecho de que existiera pasto seco en la vifia, demuestra que
don Santiago Urrutia se espuso al dafio imprudentemente i por lo tanto la
apreciacion de este debe estar sujeta a reduccion™

Lareferida doctrina de los tribunales simplemente confirmaba la tendencia
general de la jurisprudencia conforme a la cual las disposiciones particulares
de la Ley de Ferrocarriles de 1862 se integraban en la disciplina general de

* Andrés BELLO, Obras completas, Santiago, Nascimento, 1932, vol. 1v: “Proyecto de Cadigo
Civil, 17, p. 584.

¥ GT, afio xxvi, N° 1.368, Santiago de Chile, 26 de septiembre de 1868, sentencia N°
1729, pp. 742748,

* Dhid.

% Vide (n. 15), p. 1.334,
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Jos delitos y cuasidelitos contenida en el titulo xx¢v del Iibro 1v del Codigo
Cizil.

4. EL INCENDIO .
Y UN SUPUESTO DE EXENCION DE RESPONSARILIDAD

La Ley de Ferrocarriles de 6 de agosto de 1862 contenia una sola disposicién
que fijaba una regla especial en relacién con los eventuales incendios que
pudiere ocasionar el funcionamieato de un ferrocarril, tal era su articulo 9.

Por regla general, Ia ley de 1862 en su articulo 4 prohibia, en lo que aqui
interesa, que “en los terrenos colindantes con un ferrocarril y 2 menos dis-
tancia de veinte metros™: se construyeran edificios de paja o de otra materia
combustible, y que se hicieran depdsitos o acopios de materias inflamables o
combustibles, y en su articulo 5 prohibia, también, que, a una distancia menor
de cinco metros de la via férrea, se hicieran depésitos o acopios de frutos,
materiales de construccién o cualesquiera otros objetos. La contravencion a
estas prohibiciones acarreaba, de acuerdo con el articulo 11 de la ley, “una
multa de cinco a cien pesos”, la obligacién de “destruir Io hecho y a restablecer
el suelo al mismo estado que tenia”, y a responder “por todos los datios que
de la contravencidn pudieran seguirse a la Empresa”.

Las citadas prohibiciones, de los articulos 4 y 5, tenfan una singular ex-
cepcidn, pues, el articulo 9 de la ley declaraba que no obstaba a ellas el

“depdsito o acopio temporal o transitorio de materiales u objetos des-
tinados a emplearse inmediatamente en construcciones o en el cultivo
o al depésito o acopio de frutos de la cosecha, mientras ésta se practi-

»
ca,

de manera que estos actos eran licitos y no quedaban comprendidos en las
sanciones del articulo 11, sin embargo, y aqui la regla de interés, el inciso final
del articulo 9 fijaba una regla que eximia de responsabilidad a las empresas de
ferrocarriles por los dafios que pudiere causar un incendio ocasionado por la
“locomativa” y que afectare a los materiales, o frutos depositados o acopiados
temporalmente a esas menores distancias de veinte o cinco metros:

“Si los frutos o materiales acopiados o depositados de que habla este
articulo, se incendiaren por consecuencia del ferrocarril, la Empresa
no es obligada a la indemnizacién”.
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Habia agui una regla especial de exencidn de resp onsabilidad en relaci‘én
con las generales del Cddige Civil, pues sin hacer distincion alguna referida
al eventual dolo o culpa que pudiere haber tras el incendio ocasionado por
el fe‘TOC&?‘iL hacia soportar e} dafio al afectado por el incendio, sin opcién
alguna, de demandar una indermnizacion, sobre la base de la existencia de un
delito o cuasidelito atribuible a la empresa de ferrocarril de acuerdo con las
reglas generales del titulo xxxv del libro v del Cédigo de Bello.

Esta regla especial, cuyo campo operativo legal expreso era el de ciertos

Wateriales o frutos acopiados o depositados temporalmente, fue aplicada
extensivamente por la jurisprudencia chilena del siglo XiX, pues la Corte
Suprema la hizo aplicable en 1868 a los casos en que lo incendiado no eran
frutos o materiales acopiados, sino plantaciones y sementeras.

En 1862 un particular demando6 a la Empresa del Ferrocarril del Sur, fun-
déndose en los articulos 2316 2329 del Cddigo Civil, para que indemnizara el
dafio causado por un incendio, provocado por las chispas despedidas por una
de sus locomotoras, y que habfa consumido un rastrojo de trigo alfalfado, una
er2 de alpiste, una sementera de cebada y un rastrojo de este mismo grano.
LaEmpresa alegd su falta de responsabilidad porque el demandante tenia sus
Plantaciones colindantes con 1z linea del tren, sin guardar los veinte metros
de distancia que fijaba el articulo 4 de Ia Ley de Ferrocarriles de 1862

La sentencia de primera instancia, pronunciada por unos de los jueces
letrados de Santiago el 29 de octubre de 1867, aceptt la demanda y declaré
que la Empresa del Ferrocarril del Sur estaba obligada a pagar al demandante
“amitad de la suma en que sea estimado por peritos, nombrados enla forma
Ordinaria, el daio que el indicado incendio le ocasion6™ y sus fundamentos,
en cierto modo, hacian prevalecer las reglas generales del Cddigo Civil por
sobre las especiales de Ia Ley de Ferrocarsiles. Tales fundamentos eran los
Stguientes:

1° La Ley de Ferrocarriles no sefialaba la distancia hasta 1a cual era 0 no
permitido sembrar, pues su articulo 7 solamente se limitaba a prohi-
bir, en general, las plantaciones y cualquiera otra operacion de cultivo
que pudiera perjudicar a los cerramientos, muros de sostenimiento o
cualquiera otra obra de los ferrocarriles.

2° El demandante se expuso a suftir €l dafio, “avanzando sus siembras

hasta dejarlas cerca del camino y alcance de las chispas del fuego de las.

méquinas”, por lo que cobraba aplicacidn e] articulo 2330 del Cédigo
Civil en virtud del cual la indemnizacion debfa disminuirse.

* Vide {n. 30}, pp. 747748,
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- La sentencia de segunda instancia, pronunciada por la Corte Suprema el
11 de septiembre de 1868 revoed el fallo apelado y declaré “que la sociedad
del ferrocarril del sur no es obligada a pagar a don ...l valor de los perjuicios
que demanda™, y el fundamento de esta decision fue el de aplicar extensi-
vamente la excepcién de responsabilidad que admitfa la ley de ferrocarriles
en su articulo 9, porque, si bien reconocia, que aunque la ley de Ferrocarriles
no fijaba una distancia minima de la linea del tren para realizar plantaciones,
debfa aplicarse, analogamnente, a este caso su articulo 9 que:

“...permitiendo el acopio temporal i transitorio de materiales u obje-
tos destinados a emplearse inmediatamente en construcciones o en
el cultivo i el depdsito acopio de frutos de la cosecha, mientras esto
se practica, escepciona espresamente a los ferrocarriles de ia obliga-
cion de indemmizar el valor de dichos objetos, si se incendiasen por
consecuencia del servicio del mismo ferrocarril. Y considerando que
las siembras que se verifican en el terrenc en que pueden hacerse
acopios de frutos sin derecho a indemnizacién en caso de incendio, se
encuentran en el mismo caso que el depdsito de los frutos, i estan por
consiguiente comprendidos en la disposicion de la lei que esceptua
al ferrocarril de la obligacion de indemnizar™.

5. CoNCLUSION

El examen precedente permite concluir que, en sede de dafios causados por in-
cendios originados en las chispas o carboncillos emitidos por las locomotoras,
lajurisprudencia chilena de la segunda mitad del siglo xix operd sobre la base
de aplicarle la categoria general de cuasidelito, como causa de la obligacién
de indemnizar el dafio, de acuerdo con los articulos 2284, 2316 y 2329 del
Cédigo Civil y, a partir de alli, le extendié también toda la disciplina comin
del titulo xxxv del libro 1v del referido texto legal; sin que las disposiciones
particulares de la Ley de Ferrocarriles de 1862 dieran pie al desarrollo de un
régimen especial de responsabilidad civil.

5 Yide {n. 30), p. T48.
3 hid.
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RESPONSABILIDAD CIVIL
Y ACTIVIDAD PERIODISTICA EN CHILE

Mayra Feddersen Martinez

INTRODUCCION

En el mundo global, los medios de comunicacion social representan un papel
preponderante. Al punto de que la agenda de los gobiernos estd marcada por
Ias noticias que aparecen en la primera plana de los periddicos. Este nuevo
campo de atencién abre nuevas interrogantes, sobre todo en lo que se refiere
al ejercicio de esta actividad. En este sentido, no llama la atenci6n al lector,
espectador o radioescucha, conocer de demandas de perjuicios iniciadas en
contra de medios de comunicacién por abusivo ejercicio del derecho a infor-
mar. Menos, leer, escuchar o ver, aclaraciones o rectificaciones en periédicos,
canales de television, portales virtuales, etcétera.

El caso europeo ilustra acerca de este complejo entramado de relaciones.
Un primer ejfemplo es lo acontecido al presidente de Francia, Nicolas Sarkosy,
quien a inicios de este afio presentd dos demandas de indemnizacién por su
honor afectado. Una en contra de una linea aérea (Ryan Air) por la publi-
cacion de la siguiente frase “Con Ryanair, toda mi familia puede venir a mi
boda™. La segunda, en contra de un periédico virtual que habia informado
sobre sus pasadas y presentes relaciones matrimoniales’. En la misma época,
‘los diarios ingleses £. Dayly Express y el Dayly Star, piden disculpas en sus por-
tadas a los padres de la nifia desaparecida, Maddie McCann, por sugerir en
sus versiones anteriores, que estarfan vinculados con su desaparicién y pagan
una cuantiosa suma de dinero en concepto de indemnizacién®. Un dltimo
ejemplo lo hayamos en la actitud del gobernador de Nueva York, David Pa-
terson que, enfrentado a una serie de criticas relacionadas.a su vida privada,
da voluntariamente una entrevista al diario local The New York Timesy luego
una conferencia de prensa, para revelar las infidelidades que habrfa cometido

! El Pait, Madrid, 5 de febrero de 2008. La aerolinea es condenada a pagar la suma €60.060
por utilizar la imagen del Presidente v de su esposa sin su consentimiento.

2 Nouvel Observaieur, Paxis, 17 de febrero de 2008.

3 “Periédicos ingleses piden perdén a padres de Maddie McCann por dudar de su
inocencia”, £ Mercurio, Santiago, miéreoles 19 de marzo de 2008, cuerpo A4,
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en afios anteriores®. Estos ejernplos son testimonio fiel de la importancia.de
los medios en la vida cotidiana y las consecuencias que el ejercicio de esta
actividad puede generar en los sujetos activos de dicha informacion.

Fl conflicto que la actividad periodistica puede producir es entre el ejer-
cicio de una actividad aparentemente legitima, la de informar, y el derecho
de las personas a resguardar su privacidad y proteger su honor.

Preciso es sefialar que las demandas civiles solicitando el pago de sumas
de dinero, con motive de la actuacién de los medios de comunicacidn, no se
circunscriben a las personas piiblicas, pues suele ser habitual que personas
que no posean este cardcter accionen en contra de medios de comunicacion,
a raiz de noticias, informaciones u opiniones que, a su juicio, les ha causado
un perjuicio. En este sentido, son ilustrativos los casos conocidos por la ju-
risprudencia nacional relacionados con la publicacién sin el consentimiento
del fotografiado, de su imagen en algin medio de comunicacién o en una
campaiia publicitaria®, o la publicacién de alguna mformamon que deshonra
la identidad o persona del informado®.

Ahora bien, sin perjuicio de las innumerables consecuencias y la necesidad -

de dotar de remedios efectivos que atiendan el conflicto entre ejercicio abusivo
del periodismo y los derechos de los particulares, el propdsito de este articulo
es revisar qué ocurre con una categorfa especifica de personas: los personajes
publicos cuando éstos se ubican en la mira de los medios de comunicacién.

Trataremos de difacidar entonces c6mo el Derecho Civil, régimen supleto-
rio alaley N° 19.733 sobre libertades de opinidn e informacion y ejercicio del
periodismo (en adelante ley de prensa o ley N® 19.733), es capaz de responder
frente al conflicto entre personas piblicas y medios de comunicacién. ¢Cémo
se concilia la actividad de los segundos con el derecho a la honra, imagen
o vida privada de los primeros? {Quién debe hacerse cargo de dicho dafio?
¢Quién debe soportar el perjuicio que se produce como consecuencia de la
actividad desplegada por los medios de comunicacién social?

* “Gobernador admite infidelidades”, El Mercurio, Santiago, miéreoles 19 de marzo de
2008, cuerpo A5

* Vide 9° Juzgado Civil de Santiago, causa rol C-8200/2005 Caratulada; Rey Ramirez
Daniel contra VIR banda ancha; 25° Juzgado Civil de Santiage, rol C-813-2000, caratulado
Leighton Rengifo con Comercial Eccasa 5.A.; 20° Juzgade Civil de Santiago, rol C-3385/2000,
caratulada Bustamante, Fabidn con Editorial Televisa S.A. -

§ ¥ide 7° Juzgado Civil de Santiago, rol C-4056-1997, caratulado Céceres ijﬁio, Rosa
contra El Mercurio SAP; 19 Juzgado de lefras de Talca, rol 54.276-p, caratulado Rodriguer
Vilialobos, Silvio contra Silva de Balboa, Luis. Estos ejernplos dan cuenta de una nueva artista
de la relacién entre libertad de expresién y honor. Se circunscribe, sin embargo, mds a.las
relaciones privadas entre Jos medios y las personas afectadas, que ala triada que en este arifcnlo
nos interesa, es decir, la relacion entre medios (pericdistas), personajes pablicos y sociedad.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y ACTIVIDAD PERIODISTICA EN CHILE

En Chile la respuesta se puede encontrar en la ley de prensa, en las normas
relativas al abuso del derecho a informar, y en forma supletoria, en el libro
1v, titulo xxxv, de los delitos y cuasidelitos.

Sostendremos en el articulo y en el caso especifico de las figuras pablicas,
la necesidad de interpretar dichas normas conforme al estindar que impone
el ejercicio del periodismo en una sociedad democratica. Para ello se recu-
rrird a la Constitucién y a los tratados de derechos humanos, subsanando las
vaguedades que la normativa vigente posee y permitiendo asf el ejercicio
responsable del periodismo en una, sociedad libre e informada.

Para lograr e obietivo, revisaré los principales problemas que suscita una
aplicacién de la ley de prensa. En una primera parte, se abordard el conflicto
de los derechos en colisién. Establecido lo anterior, no desconcertard al lector
el especial tipo de responsabilidad que supone una vinculacién estrecha con
la nocién misma de democracia constitacional y que, por lo mismo, obliga a
revisar sus categorias desde este prisma. En una segunda parte se analizari este
singular tipo de responsabilidad. Por Gltimo, alaluz del enfoque expuesto, se
expondrén algunos ejes problemdticos que presenta la regulacién vigente.

1. LA CARACTERIZACION DEL PROBLEMA:
ACTIVIDAD PERIODISTICA ¥ DERECHOS FUNDAMENTALES

a) La actividad periodistica

La especialidad de esta actividad, y que la distingue de otras derivadas del

. ejercicio de una profesién, como: la Medicina, la Construccidan o el Trans-

porte, estd dada por sus funciones, inherentes al ejercicio de las libertades
de informar y opinar, y con el reconacimiento constitucional e internacional
-iratados internacionales sobre derechos humanos— de la misma.

Lalibertad de expresién es, a la vez, un derecho fundamental y el resultado
de una accién, Ja del periodista o de todos aquéllos que de modo esporddico
gjercen su derecho a expresarse en un medio de comunicacién social. En
el caso mds especifico del periodista éste ejerce la libertad de expresion de
modo continuo, estable y remunerado”. En Chile, la profesién se define enla
ley de prensa y la pueden realizar “quienes estin en posesién del respectivo
titulo universitario, reconocido véalidamente en Chile™,

? Corae IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas {arts. 13 y 29 de 2 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985, Serie A N° 5, Pam. 74.

¥ Ley N° 19.733 sobre las ibertades de informacion y opinién y ejercicio del periodismo,
articulo 5. Pese a que se trata de de una profesién que requiere previamente el grado de
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Fn cuanto a la actividad misma, 1a ley N° 19.733 le dedica cuatro articu-

fos, sin definir en qué consiste. El dnico cuerpo legal que definié las.Jabores
habituales y tradicionales del periodismo fue laley N° 12.045, que cred en el
afio 1956 el Colegio de Periodistas, reformulada por la ley N° 19.047 de 14
de febrero de 1991, El articulo 21 de chcha Iey enumera las funciones propias
de la profesién, entre ellas:

“a} Dirigir diarios, periédicos, revistas u otros 6rganos de prensa o
agencias noticiosas, excepto los que sean drganos de servicios o insti-
tuciones fiscales, semifiscales o municipales, o publicaciones de indole
educativa cientifica o artistica, de entidades privadas;

b) Dirigir servicios informativos y programas periodisticos de ra-
dio, televisién o cine;

¢} Buscar, preparar, redactar o ilustrar habitualmente noticias, in-
formaciones, crénicas, articulos, material grifico o reportajes que se
difundan por medio de 6rganos de comunicacién periodistica, agencias
noticiosas, radioemisoras, canales de televisién o noticieros cinemato-
gréficos, y dirigir habitualmente su redaccion o ilustracién, y

d} Prestar habitualmente asesoria periodistica y desempefiarse en
cargos de Agregados de Prensa de] Ministerio de Relaciones Exteriores
en el extranjero.

Lo dispuesto en las letras anteriores se entiende sin perjuicio del dere-
cho que toda persona fiene a erpitir ibremente sus opiniones y ainformar,
ni impedird que personas técnicas, expertas o especialistas en materias
determinadas, sin tener el titulo o fa calidad de periodista, puedan, por
cualquier medio de comunicacién social, habitual o accidentalmente,
opinar, relatar, informar o comentar aspectos de su interés. Sin embargo,
ello no les dara derecho a inscribirse en los Registros del Colegio™.

El periodismo se desarrolla en un medio de comunicacion social, definido
por la ley N° 19.733 como

“aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, enforma
estable y periédica, textos, sonidos o imagenes destinados al piblico,
cualesquiera que sea el soporte o el instramento utilizado™.

}icenciado, la actividad periodfstica no constituys una profesion reservada exclusivamente a
quienes delentan el respectivo titulo profesional. Vide Pedro Ancuita Ramingz, £l derecho a la
informacton en Chils, Santiago, Editorial LexisNexis, 2005, p. 943 y ss.

? Ley N° 19.047, que ffa el texto refundido, coordinado y sistematizado del Colegio de
Periodistas, promulgada el 12 de diciembre de 1978 y publicada en el Digrio Oficial el 30 de
enero de 1979,

1 Articulo 2, ley N° 19.733.
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-0 por un medio escrito, categoria especial de medio de comunicacion social,

definido como “todo periddico que se publique alo menos cuatro dias en cada
semana y cumpla con los demds requisitos establecidos en la Jey™.

Cabe precisar que no obstante otras personas puedan hacer uso de su liber-
tad de expresion y publicar o difundir alguna noticia, en esta oportunidad por

razones de tiempo se daré cuenta dnicamente de las responsabilidades queel™

gjercicio continuo, remunerado y permanente en un medio de comunicacién
conilevala vulneracién de otros derechos fundamentales. La responsabilidad
de un particular, por ejemplo, que publica en su dloguna noticia sobre algtn
personaje publico, se regird por las reglas generales del Derecho Civil, pero
no por el régimen especial de la ey N© 19.733.

b) Conflicto de deredios

Es posible y asi lo advertimos en los ejemplos que citdbamos en a introduccién
de este articulo, que el ejercicio del periodismo genere una serie de efectos,
sobre todo porque la actividad de informar se centra en relatar o dar cuenta de
la vida de otros. La profesion tiene un doble valor, es la manifestacién misma.
de un derecho fundamental y es un vehiculo para la “existencia, subsistencia,
ejercicio, desarrollo y garantfa de otros derechos y libertades™.

Fl tradicional conflicto en el ambito del periodismo es la colision entre
el derecho a la libertad de expresién y el honor, vida privada e imagen de
los involucrados en las noticias. Asi, por ejemplo, es posible que se vulnere
el derecho a la intimidad y al honor si se publica la imagen de una autoridad
saliendo de un sauna gay, cuando dicha autoridad es un juez que conoce de
Ios delitos de violacidn o abuso sexual en contra de menores de edad. Asimis-
mo, se vulnera el derecho al honor de un juez de provincia que es vinculado
con actos irregulares y se coloca su nombre en la portada de los diarios de la
misma provincia donde él trabaja. ¢ Cémo resolver estos conflictos?

Una primera distincién que es necesario tener en consideracién es enten-
der el significado y papel de la libertad de expresmn en una sociedad demo-
créatica®.

¥ Articulo 2, inciso 2°, ley N° 19.733.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa 5. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004 serie
C N° 107, voto concurrente del juez Sergio Garcia, Pérr. 4.

¥ Entendernos por sociedad democritica aquélla que funciona sobre la base dela divisidn
de poderes y cuyo eje principal lo constituyen los derechos fundamentales o derechos hurnanos
{para los efectos de este articulo entendemos que estos términos son sinénimos). En este
mismo sentido pero con una terminologia distinta lo define Luigi FRrragiout, “La democracia
constitucional”, en Pietro VuLptani {ed.), Laccesso negaio, Diritts, soiluppo, diversite, Milan, Alisei/
Armando Editore, 1998, pp. 261-263. “La democracia constitucional es fruto de un cambio
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Para dotar de contenido a este derecho, se recurre a la docizina constita-
cional e internacional sobre la materia. En el entendido que Ia Constitucién
es el instrumento superior del ordenamiento juridico y en virtud de lareforma
del articulo 5 incise 2 de la Carta Fundamental, se reconoce un valor refor-
zado a los tratados de derechos humanos vigentes y ratificados por Chile!.
Considerando, ademas, que el sistema interamericano, en el caso de Chile,
se ha especializado en definir los conflictos de la libertad de expresion en
democracia (dos de tres sentencias condenatorias®), parece insoslayable una
remision a dichos instrumentos y doctrina.

La libertad de expresion ha sido entendida por la jurisprudencia del sis-
tema interamericano de proteccién y de acuerdo con la Constitucién Politica
de Chile {art. 19 N° 12}, con una doble dimensi6n: individual y social. En la
primeraimplica la posibilidad de toda persona de manifestar su pensamiento y
de difundirlo por cualquier medio a su disposicitn, haciéndolo llegar al mayor
nitmero de destinatarios. En la segunda se trata de un derecho colectivo arecibir
cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno®.

En este sentido, reconocer efectivamente este derecho, significa entender
que la expresién v la difusién de ideas estin intimamente ligadas, de modo
tal que una restriccion a las posibilidades de divalgacion, representa per seun
limite a la libertad de expresién. De la misma manera, una restriccién en el
acceso a la informacion es contraria a los propésitos establecidos porla Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién”
o “la Convencién Americana)”.

A su vez, este derecho constituye un pilar fundamental para toda sociedad
democritica, debido a que esta forma de organizacién reposa sobre la idea
de individuos que participan de las decisiones relevantes, ya sea mediante la
elecci6n de sus gobernantes o la definicién de las politicas piblicas. Cualquier
intervencion en este tipo de materias requiere, necesariamente, de individuos

vadical de paradigma acerca del papel del derecho, de la jurisdiccidn, de la ciencia juridica
y de la misma democracia, en e} sentido de que no existe s6lo un limite formal, sino que se
inserta un lfmite sustancial que se agrega a esta dimension procedimental, mds tradicionalmente
comprendida” Traduccion de Christian Coustis.

¥ Cecilia Mepiva, “El Derecho Internaciona! de los Derechos Humanos”, en Cuadernos
dp Andlisis Juridico, N° 6: Sistema juridico y derechos humanos, el derecho nacional y las
obligaciones internacionales de Chile en materia de Derechos Hamanos, Santiago, Universidad
Diego Portales, Escueia de Derecho, 1996, p. 68,

5 e las tres sentencias condenatorias que tiene Chile, dos han sido por violar el derecho a
la libertad de expresién. Vide caso La wltime tenfacisn de Cristo(Olmedo Bustos y otros), sentencia
de 5 de febrero de 2001, Clande Reyesy otros, sentencia de 19 de septiembre de 2006. B sistema
interamericano sdlo posee ¢inco casos en que se ha referido a la Hbertad de expresion,

© Corre IDH (n. 7}, Pérr. 30.
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auténomos e informados, y ia tinica manera de lograr tal objetivo es asegurar
al interior de la sociedad un intercambio libre y fluido de informaciones. Kl
silogismo es, entonces, claro y la Corte IDH lo ha sefialado, “una sociedad
informada es una sociedad mds libre””,

Esto permite que cada individuo pueda desarrollar su autonomiay adoptar
decisiones informadas sobre sus planes de vide. Nuestro ordenamiento juridi-
€0, junto con proteger estas dimensiones de la liberiad de expresién asegura los
derechos que de manera frecuente son afectados por el trabajo periodistico: el
derechoalahonray ala vida privada. Esta proteccion, por lo demds, se verifica
en el mbito constitucional, penal y civil,

La tutela constitucional del derecho a la honra y vida privada se encuentra
en el articulo 19 N° 4 de la Carta Fandamental, El honor suele relacionarse con
dos esferas: una subjetiva, que corresponde al sentimiento del individuo sobre
su propia dignidad y una objetiva, relacionada con la apreciacién que los demas
tienen de nuestras cualidades morales y de nuestro valor social®, Una reciente
sentencia del TC chileno, se refiere a este iltimo sentido, a propésito de un re-
curso de inaplicabilidad sobre el articulo 2331 del Cidigo Cinil sefialando: “que
el respeto y proteccion del derecho ala honra, que asegura la Constitucién, es
sindnimo de derecho al respeto y proteccién de un “buen nombre™®.

En definitiva, lo que el TC establece es lo que en doctrina se entiende
como honor en su dimension objetiva, es decir, la “fama”, la apreciacién que
los demds tienen de una persona®. De este mismo modo también ha sido
recogido en la jurisprudencia nacional®,

El derecho a la privacidad en tanto, tiene relacion con la esfera privada
que el individuo de manera libre y sin coaccidn decide revelar a los demis.
Esto se opone a la intimidad, espacio reservado, exclusivo de su titular yala
vida publica, esfera donde existe pleno develamiento, conformado por todas

7 Corte IDH, Caso Ricardo Canesse us. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 9004,
Serie CN® 111, pésr. 82; Corte IDH {p. 7}, parm. 70.

1% Mario VErRDUGO Marivkovics, Emilio Prarrer URQuisGa ¢f al., Derecho Constitucional,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, tomo 1, p. 251.

#TC, sentencia de 10 de junio de 2008, considerando vigésimo séptimo.

™ Marcia, Gomsz, El delits de injuria, Barcelona, Ediciones Cedecs, 1997, pp. 85-86; José
Marfa Espinar, “La primacia del derecho a la informacian sobre la intimidad y el henor™, en
Luis Garcia (ed.), Estudios sobre derecho a la intimided, Madrid, Ediciones Tecnos, Universidad
de Alcald de Hendres, 1992, p. 61; VErRDUGO et al. (n. 18), PP 250-253.

# Corte Suprema, rol N° 3822/2002, Caratulado Camapos Jop. Doris con Municipatidad
de Arica, considerando quinto: “La municipalidad ha incurrido en ana accién arbitraria por
cuanto ha incluido en una campania de maltrato infantil, la imagen de una menor {..) que se
ve afectada junto a su familia ante terceros...”, Felipe Gonzélez, Jurisprudencia constitucional sobre
el derecho a la propia imagen y vide rivada. 1982-2004. Un intento de sistematizacion, Santiago,
Universidad Diego Portales, enero 2008,
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aquellas conductas y acciones desplegadas en el dmbito de las relaciones
sociales.

El derecho a la propia imagen, pese ano encontrarse expresamente reco-
nocido en la Constitucién, ha sido desarroilado por la jurisprudencia como
un derecho que se desprende de la proteccién a la vida privada, la honra y
propiedad®. Las acciones de proteccién que han sido conocidas por nuestros
tribunales han establecido que la persona tiene derecho de propiedad sobre
su imagen y que ello implica que su imagen no sea utilizada sin su consent-
miento®. Vinculado con el derecho al honor, se ha reconocido también como
una extension de [a manera como los demds nos perciben®.

Fuera del reconocimiento constifucional, estos derechos se han recogido
en leyes mds especificas. El Cddigo Penal tutela los derechos a la vida privada
y ala honra. El primero es protegido en relacién con la actividad periodistica
con el delito especial que sanciona en el articulo 161-A- el que sin el consen-
timiento del afectado, por cualquier medio, en un lugar privado o que no sea
de acceso al piablico (1) capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones
o comunicaciones de cardcter privado, o (2) sustraiga, fotografie o repro-
duzca documentos o instrumentos de caracter privado. Complementando
lo anterior, el inciso segundo de este articulo tipifica como delito la difusién
de conversaciones, comunicaciones, documentos u otros instramentos de
caracter privado.

El honor, por su lado, encuentra proteccién en los delitos de injurias y
calumnias. Estos delitos se encuentran establecidos en el articulo 417 y ss. del
Cédigo Penal. Si bien ambos articulos se refieren a conductas algo diversas, en
un caso imputar un delito falso a una persona {calumnia) y en el otro, emitir
expresiones injuriosas en contra de otro (injuria), en ambos, el bien juridico
protegido es el honor del sujeto agraviado con la expresion.

El Cédigo Civil, si bien no cautela especificamente el derecho al honor,ala
privacidad o a la imagen, establece un régimen general basado en ¢l articulo
2314, que protege a todo quien sufra un perjuicio derivado de la comisién
de un ilicito civil.

Los derechos no son a.bsolutos y admiten restricciones. El derecho de los
demds, la seguridad de la nacién y el orden piblico, son las limitaciones que

2 Gaston: GOMEZ BErNaLES, Derechos fundamentales y vecurso de proteccidn, Santiago, Ediciones
Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, 2005, pp. 313-348,

% Corte de Apelaciones de Santiago, rol N 1009/2003, caratulado Zamorano Fan con VIR
Global com S.A., 26° Juzgado Civil de Santiago, rol N° C-723/2002, caratulado Mena Ortiz,
Claudia cor Corporacién de Television de la Pontificia Universidad Catélica de Chile.

¥ 25° Juzgado Civil de Santiago, rol C-913/2000, caratulado Leighton Rengifo, Juan con
Comercial Eccsa. S.A.
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se reconocen en el ordenamiento y en el sistema interamericano (art, 32 de
Ja Convencidén Americana®.

Pues bien, éen qué punto se debe establecer un limite? {En qué momento
el ejercicio de la libertad de expresién de un periodista puede ser restringido
para salvaguardar el honor o la vida privada de una persona?

Existen diversas respuestas a estas preguntas. Para algunos, especialmente
para la doctrina estadounidense, la libertad de expresion debe ser respetada
ampliamente, lo que tmplica limitar los casos en que ésta pueda ser restringida.
Para otros en ¢ambio, es necesario atender a las circunstancias concretas del
caso, realizando un ejercicio de ponderacién entre los derechos en colision.
La Corte IDH en este sentido ha sefialado en el reciente caso Kimel contra
Argentina (2008):

“La necesidad de proteger los derechos a la honra v a Ia reputacién,
asi con otros derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio
abusivo de la libertad de expresién, requiere de la observancia de los
limites fijados a este respecto por la propia Convencién. Estos deben
responder a un criterio de estricta proporcionabilidad”™.

Cualquiera sea la postura que se adopte, una cuestion respecto de lo que
ambas posturas podrian legitimamente coincidir, es sobre Ia via a seguir para
restringir el derecho. Es claro que el ejercicio abusivo de la libertad de expre-
sion conlleva el establecimiento de responsabilidades ulteriores, sin embargo,
no es indiferente perseguir dichas responsabilidades por la via civil o por la
via penal. Asf lo ha sefialado la Relatorfa sobre libertad de expresién, la que
en su décimo principio manifiesta su preferencia por un sistema, que junto
con reparar los dafios causados, permite el mdximo respeto de los derechos en
conflicto. Esto es el establecimiento de un sistema de responsabilidad civil por
los dafios causados en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion®.

# En todos los ordenamientos juridicos y también en los catalogos de derechos humanos se
establece la posibilidad de limitar un derecho cuando su ejercicio significa afectar el respecto por los
derechos de los demids, En efecto, el art, 32.2 de la Convencitn Americana de Derechos Humanos,
sefiala: “los derechos de cada persona estén limitados por los derechos de los demds, por fa
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad: democritica,”

® Corte IDH, Caso Kimel u. Argentina, sentencia de 2 de maye de 2008, Parr. 56.

# Corte IDH, Relatorfa sobre libertad de expresion, “Declaracién de principios sobre fa
libertad de expresién”, principio N° 10; “Las leyes de privacidad no deben inhihir ni restringir
la investigacién y difusidn de informacién de interés piblico. La proteccién a |a reputacion debe
estar garantizada s6lo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea
un funcionario piblice o persona piiblica o particular que se haya involucrado voluntariamente
en asuntos de interés pablico...”.

.
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2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PERIODISTAS

En Chile, la responsabilidad civil de los periodistas y de los medios de co-
municacion social, estd regulada en Ja ley de prensa y en lo no contenido en
ella, por las reglas de la responsabilidad extracontractual, establecidas en el
tibro w, titulo xxxv, de los delitos y cuasidelitos.

Para entender el modo cémo en nuestro Derecho se regula este sistema
de responsabilidades ulteriores, me referiré, en un primer término, al tipo de
responsabilidad que involucra la actividad periodistica y luego a los efectos
de ese régimen. Cabe sefialar que cuando el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se refiere a un sistema de responsabilidades ulteriores,
alude a una atribucion de responsabilidad una vez que la expresién ha sido
emitida, asimilindose, en consecuencia, restriccién de derecho, con lo que en
Derecho Civil se conoce como sancién y reparacién por el dafio causado.

a) Estatuto de responsabilidad aplicable

La responsabilidad de los periodistas puede calificarse de especial, la que
se configura no sélo por el incumplimiento de un deber de cuidado —caso
tipico de responsabilidad civil profesional- sino que supone un conflicto de
derechos esenciales en la convivencia humana,

La mayorfa de los sistemas de responsabilidad profesional atienden a
contlictos de derechos entre pasticulares, en este caso, la responsabilidad de
los periodistas adquiere un cariz distinto, cuando dicha colisiones se refiere
al derecho de un particular vinculado con el derecho de la sociedad toda, y
eventualmente con los principios mismos de una sociedad democratica.

Frente al actuar o a la omisién de un medio de comunicacion, es posible
afectar la honra o vida privada de un tercero y ademds de un conjunto de
sujetos que se ven privados de conocer una informacion de interés pablico. ¥n
términos del constitucionalismo moderno, se trata de solucionar un conflicto
entre principios, considerando el caso concreto en relacién con los bienes
colectivos que se encuentran en juego®. El intérprete:

“debe emprender un sopesamiento en concreto, que permita definir e
lugar relativo de las garantias en conflicto atendiendo a la intensidad
de los derechos de la personalidad y de la libertad de expresién en
situaciones tipicas”™.

* Robert Avtxys, Derecks y Razdn Practica, México, Fontamara, 1998, pp. 9-15.
% Citado por Enrique Barros Bounte, Tratads de responsabilidad extracontrastual, Santiago,
Editosial Juridica de Chile, 2006, p. 539.
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Situaciones tipicas que significan un recenocimiento del valor de la bertad
de expresién como un pilar de la sociedad democrética.

Este conflicto es el que confronta a la libertad de expresién en cuanto
fundamento de la actividad periodistica y los derechos de honra y privaci-
dad de los personajes piiblicos. En el caso chileno, la citada ley de prensa,
establece un sistema particular de responsabilidad cuando los periodistas
mientras informan a través de un medio de comunicacion social, vulnerarfan
los derechos de los sujetos pasivos de dicha informacion.

La ley en su articulo 39 indica que:

“la responsabilidad penal y civil por los delitos y abusos que se co-
metan en el ejercicio de las libertades que consagra el inciso primero
del mimero 12° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Rept-
blica, se determinard por las normas de esta ley y las de los Cédigos
respectivos”. )

Y agrega: “la accidn civil para obtener Ia indemnizacion de dafios y perjuicios
derivada de delitos penados por esta ley se regird por las reglas generales”.

Este articulo es claro en relacién con la obligacién de indemnizar perjui-
cios que engendra un abuso en el ejercicio de} periodismo, sin embargo, no
distingue entre los diversos sujetos que pueden ser afectados en dicho ejer-
cicio, tampoco indica pautas al juez para resolver este conflicto de derechos
cuando la informacién de que se trata es de interés piblico. Por el contrario,
el legislador entrega al juez civil la calificacion de Jas conductas abusivas de
acuerdo con las reglas generales.

Sibien el Derechio Civil en general es capaz de resolver adecuadamente
los conflictos que se le presentan (cumplimiento y resolucién de contratos,
querellas posesorias, demandas reivindicatorias, eic.), en el caso de informa-
ciones de interés piblico transmitidas por medios de comunicacion social, Ia
especificidad de la materia obliga a recurrir a una fuente distinta.

En el caso de la respensabilidad de los medios de comunicacién en asuntos
de interés nacional, por ser una actividad que involucra un conflicto de dere-
chos de caricter colectivo y considerando el objetivo dltimo de salvaguardar
la sociedad democratica, se propone recurrir a los estindares de derechos
humanos, los que otorgan una clara respuesta en aqueilos casos en que es
necesario restringir derechos en presencia de intereses superiores.

Dicho de otra manera, la jurisprudencia internacional de los derechos
humanos puede ayudar a trazar los limites a Ja libertad de opinar cuando
ésta se confronte a derechos de honra y privacidad de las personas piblicas.

Dicho trabajo podria evitar que la responsabilidad civil se transforme en un

obsticulo a la libertad de prensa o de informacién.
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El Derecho Civil en este seatido es un marce lo suficientemente general
para atender a un sistema amplio de atribucién de responsabilidad. No o
es, en cambio, para resolver conflictos que se extienden mis alld de las rela-
ciones particulares o de un niicleo mds estricto de personas. En estos casos,
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, establecido para dar
respuesta a fas atrocidades cometidas por las civilizaciones occidentales, es
capaz, a la vez que protege derechos de particulares, de atender intereses mas
generales, como la consagracion y perpetuacion del Estado de Derecho y de
una sociedad democrética.

b) La responsabilidad civil de los periodistas

Atendidala vaguedad de la ey y Ia necesidad del intérprete de dotar de con-
tenido a las normas, es posible para fijar el alcance de esta responsabilidad,
recurrir a la Constitucién y a los tratados de derechos humanos (art. 5 inciso
2 Constitucién Politica). Lo anterior es consonante con una teorfa acerca de la
eficacia indirecta de los derechos fundamentales o de los derechos humanos®.
Ambos elementos precisan ios principios que el juez debe seguir al momento
de aplicar un sistema de responsabilidad civil en el caso de mfmmac:ones
de interés piblico.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos para legitimar una
restriccion a un derecho, sefiala como condiciones bésicas, que ésta sea esta-
blecida por ley, que responda aun fin legitimo —permitido por la Convencién
Americana®- y que sea necesaria en una sociedad democratica. Esto dltimo
se traduce en la necesidad desatisfacer un interés priblico imperativo.

El estindar del interés piblico imperativo o Ia necesidad democratica de
lamedida tiene como tinico fin que la restriccion sea lo menos intensa posible.
Asi, entre varias opciones para alcanzar el objetivo propuesto, debe escogerse
aquélla que en menor escala restrinja el derecho, debiendo justificarse sobre
la base de objetivos colectivos que, por su importancia, logren hacerla primar
sobre la necesidad social a la que atienden®™.

* Andrés Jana Liverzxy, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales,en AAVV,
Los derechos fundomentales, Buenos Aires, Editores del Puerio, 2003,

3 Son fines legifimos de acuerdo con la Convencidn Americana, el respeto a los derechos
o & Ia reputacién de los demds, fa proteccién de la seguridad nacional, el orden piiblico o la
safud o la moral piblicas.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa us. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, serie C
N° 107, Par. 120, Tamblen TC, sentencia de 10 de junio de 2008. Esto ha sido reconccido en
el voto concurrente de los ministros Bertelsen y Correa, considerande segundo: “Que si bien
el legislador goza de discrecion y de amplic margen enla regulacion de las relaciones sociales
() debe al hacerlo, cuidar que las restricciones al goce de los derechos que puedan resultar de
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“Dada la importancia de Ia libertad de expresién en una sociedad de-
mocrética y la elevada responsabilidad que ello entrafia para quienes
gjercen profesionalmente labores de comunicacién social, el Estado
no sélo debe minimizar las restricciones a la circulacién de la infor-
macién sino también equilibrar, en la mayor medida de lo posible,
la participacion de las distintas informaciones en el debate piblico,
impulsando el pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad
debe regir el flujo informative. En estos términos puede explicarse la
proteccidn de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de
los medios y el intento por asegurar condiciones estructurales que
permitan la expresion equitativa de las ideas™.

En el caso de la responsabilidad civil se cumplen, sin duda, dos de las tres
condiciones para aplicarla. La tercera, es aquélla a la que pretendo referivme en
lo que sigue y la que, a mi juicio, es la clave para definir el concepto de negli-
gencia de los periodistas que informan sobre asuntos de interés priblico™.

De una simple revisién de la normativa vigente tanto laley de prensaenlo
que refiere a la responsabilidad civil, y el régimen legal de ésta previsto en el
Cédigo Civil, cumplen con la condicion de constituir textos legales y persiguen
la finalidad legitima de reparar un dafio injusto. éQué podemos decir sobre
si esta restriccién es necesaria para una sociedad democratica?

En otros términos, sélo serd legitimo aplicar la responsabilidad civil en
la medida que sea necesaria y proporcional. Resulta complejo comprender
cudndo una medida puede ser necesaria, pero a lo que apunta este esténdar
es que la medida no sélo sea Gtil sino, ademas, encuentre una Jusuﬁcacxon
concreta en el caso a resolver®.

tales regufaciones encuentren justificacidn en ef logro de fines constitucionalmente legitimos,
resulten razonablemente adecuadas o idéneas para alcanzar tales fines legitimos y sean -las
nismas restricciones— proporcionales a los bienes que de ella cabe esperar, resuitando por ende
tolerables a quienes las padezcan en razén de objetivos superiores o al menos equivalentes”.

* Corte IDH (n. 26), Pazr. 57. _

% Este andlisis s ] mismo que [a Corte IDH sigue para determinar si fa sancion penal aplicada
&l Sr. Kimel es o no contraria a la Convencion Americana. “Teniendo en cuenta lo anterior, para
resolver ef caso concrefo la Corie i) verificard st la fipificacion de los delitos de injusias y calurania
afectd la legalidad estricta que es preciso observar al restringir la Jibertad de expresita por Ia
via penal; 1i) estudiaré si la proteccion de la reputacién de los jueces sirve una finafidad legitima
de acuerdo con la Convencitn y determinard, en su caso, la idoneidad de Ia sancifn penal para
tograr la finatidad perseguida; i) evaluard la necesidad de tal medida, y iv) analizard la estricta
proporcionalidad de la medida, esto es, st Ja sancién impuesta al sefior Kimel garantiz6 en forma
amplia ef derecho ala reputacién del funcionario piblico mencionade por el autor del ibro, sin
hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinin”. Corte IDH {n. 26}, Parr. 58.

% En este mismo sentido Jo ha entendido el legidador cuando ha regulado el nuevo
procedimiento laboral, exiglendo que cada vez que se restrinfan derechos fundamentales,



Mayra Feddersen Martinez

La Corte IDH en el caso citado precedentemente, sefiala en relacién con
la proporcionalidad es importante atender “a que el sacrificio inherente a
aquella no resulte exagerado o desmedido frente alas ventajas que se obtienen
mediante tal limitacion™. En otras palabras:

“Para el caso que nos ocupa, la restriccién tendria que lograr una im-
portante satisfaccion del derecho a la reputacién sin hacer nugatorio el
derecho ala libre critica contra la actuacién de los funcionarios piblicos.
Para efectuar esta ponderacién se debe analizar i} el grado de afectacién
de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha
afectacion fue grave, intermedia 0 moderada; ii) la importancia de la
satisfaccién del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la
restriccién del otro. En algunos casos la balanza se inclinard hacia la iber-
tad de expresién y en otros a Ja salvaguarda del derecho a la honra™.

Estos criterios nos llevan a realizar una lectura nueva de las clasicas
definiciones del Derecho Civil, en aquella parte en que se requiere decidir
los conflictos entre, por un lado, la libertad de expresion y el derecho de la
sociedad de ser informada en asuntos de interés piiblico y el derecho al honor
o ala imagen de los personajes piiblicos. Pues bien, esta lectura en el sisterna
de responsabilidad civil de los medios de comunicacién puede ser aplicada
mediante una interpretacion flexible del concepto de negligencia.

El concepto de negligencia es lo suficientemente flexible para asumir
los conflictos de bienes que suele plantear la accién humana. El estindar de
cuidado que se exige es el que se puede esperar de nosotros en los distintos
roles sociales que desempefiamos. Asi “el sopesamiento de los bienes, que
determina el cuidado debido en sede civil, estd influido por el valor que ellos
tienen en el orden bésico de la sociedad™®.

En el campo de las comunicaciones y de acuerdo con las caracteristicas
propias de esta actividad, ya sea por la velocidad de la informacién como porla
oportunidad de la noticia, es importante que el nivel de diligencia que sele exija al
comunicador no signifique en la préctica una barrera para realizar su trabajo.

Una forma de interpretar el deber de diligencia en relacién con un per-
sonaje piblico en una materia de interés general, lo podemos encontrar en
un conocido caso de la jurisprudencia estadounidense. La Corte Suprema de

estas restricciones deben ser necesarias y proporcionales. ¥ide Cidigo del Trabajo {vigencia 31
de marzo de 2008}, articulo 493.

3 Corte IDH {n, 26), Parr. 83.

¥ Op. cit,, Pérr. §5.

3 Barros Bouris (n. 29), pp. 539-541.
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Fstados Unidos, en el caso del diario New York Times Co. contra Sullivan, tuvo
que interpretar la libertad de expresién a laluz de la publicacién de un aviso en
el New York Times, aparecido el 29 de marzo de 1960, en el que supuestamente
se vinculaba a un comisionado de Alabama por realizar conductas racistas en
contra de jovenes que protestaban por sus derechos. La Corte Supr-erﬁa ’de
Estados Unidos sefialé en su voto de mayorfa, que es uno de los principios
hésicos de Ia 14* enmienda, que la libertad de expresién protege una discusion
desinhibida, sin trabas, vigorosa y abierta sobre los asuntos publicos y que es
posible en este contexto que se emitan expresiones desagradables en contra
de un funcionario o autoridad®. Concluye la sentencia indicando que

“ni el error sobre el hecho ni el contenido difamatorio son suficientes
para levantar la proteccion constitucional que pesa sobre las criticas
que se formulan a fancionarios pablicos™.

La fijacién del deber de cuidado para este caso conciefo, a juicio del
juez Brenman, debe ser sensible a dos cuestiones. Por un lado, el temor por
el riesgo de tener que asumir elevadas indemnizaciones se puedan convertir
las demandas en un mecanismo de autocensura. Por otro, el mismo efecto
podifa tener la exigencia de la prueba de veracidad a quien publica, en razén
de no poder acreditar sus dichos en un fribunal. Como éste no es un fin que
se pretenda lograr, sino, por el contrario, el objetivo es fortalecer el fiebate
piblico y fa critica politica, la Corte termina sefialando que la garantfa de la
libertad de expresion en asuntos de interés piblico o cuando se reﬁera{l a
funcionarios piiblicos, supone que, salvo que la difamacion haya sido realiza-
da con real malicia, es decir, conociendo que la informacion era falsa o con
absoluto menosprecio sobre su veracidad, no es posible hacer responsable
al Medio de Comunicacién Social®.

En definitiva, tratindose del conflicto entre la libertad de informar y
bienes de privacidad u honra, sélo podré accederse a una indemnizacion _de
perjuicios en el evento que logre acreditarse una culpa agravada o real mahc_m.
Entenderlo de otra manera significarfa privar de racionalidad a la medida
~sistema de responsabilidad civil-, convirtiéndolo en un 6bice al fortaleci-

9 Eduardo Berron, New York Times vs. Sullfpan y la malicia real dz la doctrina, Buenos Aires,
ftori o, 2000, pp. 5%-86.
B s o1 Eewsos Unioos, Ny Yink Times Co. o Sullivan, N° 38, 376 US.
954, 6 de enero de 1964.

4 Corrs SUPREMA DE E5Tanos Ungnos (r, 40): A State cansnet, under the first and f()ﬁrteel'fth
Asendments, award damages to a public official for defamatory falsehood relating to his ofﬁc{ai
conduct unless he proves “actual malice” that the statement was made with knowledge of its
falsity or with reckless disregard of whether it was true or false™
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miento del sistema democratico. La condicién de la responsabilidad civil que
no concurrira serd la culpa, pues el actuar def periodista serd legitimado en
un derecho fundamental de mayor valia que la privacidad y la honra.

La interpretacién flexible del concepto de negligencia nos permite esta-
blecer responsabilidades por el ejercicio abusivo de un derecho, cumpliendo,
a su vez, con la necesidad de garantizar un amplio influjo de ideas y con €l
derecho de inforrnar y de los ciudadanos de ser informados. Sin perjuicio de
ello, el sistema vigente en Chile resulta algo mds problemdtico, en cuanto
establece un sisterna que regula la responsabilidad sin atender debidamente
a los bienes que se encuentran en conflicto.

En lo que sigue me referiré a los problemas particulares atingentes al
régimen de responsabilidad civil regulados en la ley de prensa.

3. EjES PROBLEMATICOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS PERICDISTAS

Estaley en lo que se refiere a fa responsabilidad civil resulta inexacta y confusa.
Sélo en dos articulos se hace expresa mencién a Ia responsabilidad civil. En
ambos con estrecha vinculacién a la responsabilidad penal que se deriva de
la comisién de los delitos relacionados con la expresion de ideas e informa-
ciones a través de los medios de comunicacién social. Los delitos a los que
la ley hace mencién son la injuria y la calummnia, tipificados en el articulo 417
y siguientes y al delito que tutela Ja vida privada -articulo 161 A-, todos del
Cidigo Penal. Sélo a modo general se remite a la responsabilidad civil.

En lo que sigue me referiré, en primer lugar, a la inexactitud de la ley
para tutelar bienes colectivos y, en segundo, a Ia confusién que genera sus

regulaciones para un debido respeto a la libertad de expresion en una socie-
dad democritica.

Inexactitudes de la ley de prensa

Un primer problema que se advierte en laJey N° 19.733 se refiere a la accion

que instaura para demandar la responsabilidad por abusos. El articulo 39
indica que:

“la responsabilidad penal y civil por los delitos y abusos que se come-
tan en el ejercicio de las libertades que consagra el inciso primero del
nimero 12° del articulo 19 de la Constitucion (...) se determinaré por
las normas de esta ley y las de los Cédigos respectivos”.
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Afiade un articulo mas adelante: “La accién civil para obtener la indem-
nizacion de dafios y perjuicios derivada de delitos penados por esta ley se
regiré por las reglas generales”. {Art. 40 ley de prensa). -

Queda claro de estos preceptos que el ejercicio abusivo del derecho ala
libertad de expresion por parte de los medios de comunicacion engendra
responsabilidad, tanto penal como civil. No se hace distincion respecto de
la naturaleza del sujeto afectado por la actividad de los periodistas, siendo
indiferente si el medio de comunicacién social afecta a un particular o una

persona que realiza una funcién ptblica.

Esta falta de precisién causa que un mismo régimen pueda ser aplicado
tanto en aquellos casos en que a la sociedad le interesa conocer de una infor-
macién que les resulta relevante en sus vidas, como a aquella accién que se
refiere especificamente a una relacion entre particular y medio social.

Esta inexactitud de la ley genera una serie de consecuencias, las que pue-
den variar dependiendo de la interpretacion que se realice sobre la naturaleza
auténoma o accesoria de la accién de indemmizacién de perjuicios.

Una primera interpretacion es que la accion civil sélo pudiera ser ejercida
en el proceso penal en que se persigan la responsabilidad punitiva. Esto con-
lleva de inmediato en una criminalizacién de la conducta de los periodistas
y un efecto directo en su libertad para informar.

Aformnadamente, con la entrada en vigencia de la reforma procesal penal,
vartas razones apuntan a limitar esta interpretacion y a restringir el uso de la
via penal para sancionar los abusos a la libertad de expresion.

En efecto, de acuerdo con &l articulo 59 inciso segundo del:Cédigo Procesal
Pengl: “durante la tramitacién del procedimiento penal la victima podrd de-
ducir respecto del imputado, {...) todas las restantes acciones que tuvieren por
objeto perseguir fas responsabilidades civiles derivadas del hecho punible”. Se
restringe, por tanto, la legitimidad activa sélo a la victima y pasiva, respecto
del imputado, para el ejercicio de las acciones civiles en el proceso penal

Asimismo, la naturaleza de los delitos asociados al ejercicio del periodis-
mo, limita la posibilidad de accién de las victimas. En el caso de las acciones
privadas (delito de injurias y calumnias), el articulo 393 inciso’2” dispone la
improcedencia de demandas civiles en el procedimiento simplificado, salvo
aquélla que tuviere por objetivo la restitucion de la cosa o su valor. Respecto a
los delitos de violacion de Ia vida privada, al ser delitos de acci6n penal piblica,
enlos que interviene el Ministerio Piblico, la victima, s6lo en los casos que se
dirija en contra del imputado —no contra terceros civilmente responsables o
personas juridicas—, y que tenga por finalidad perseguir las indemnizaciones
pecuniarias derivadas del mismo hecho punible que dio origen a la persecucién
criminal, puede optar por deducir Ja accidn civil en el proceso penal o, bien,
injciar por cuerda separada un juicio civil independiente.

(¢1e)
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Junto con lo anterior, para que pueda deducir la accién civil en un juicio
criminal por el delito de violacién a la vida privada, es necesario que el Mi-
nisterio Publico haya decidido llevar el caso a juicio oral, toda vez que los
demds procedimientos no contemplan dicha posibilidad*.

Pese a la inexactitud en los articulos 39 y 40, de la revisién de las normas
procesales, es posible desvirtuar la teorfa acerca de la procedencia irrestricta
de la responsabilidad penal por abuso de derecho y, por ende, de la crimi-
nalizacién de la libertad de expresitn de los periodistas.

Sin perjuicio de lo anterior, llama la atencién. que la jurisprudencia nacio-
nal ha interpretado dichos preceptos -articulos 39y 40- como un prerrequisito
para la procedencia civil de la indemnizacién.

Esto podria desprenderse del articulo 40 ya citado, segin el cual: “La
acci6n civil para obtener la indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de
delitos penados en esta ley se regird por las reglas generales”. De esta manera,
pareciera haberlo entendido el juez en la sentencia Bordachar contra Canal
13, distinguiendo el régimen aplicable cuando se trataba de abusos, evento
enque se podia acudir directamente 2 la responsabilidad civil, y en los demds
casos serfa necesario determinar la responsabilidad penal antes de perseguir
las responsabilidades civiles*.

El 18° Juzgado Civil de Santiago estimé que solo en el caso de que se
tratare de un delito, procederfa la indemnizacién del dafio moral, alterando
lo dispuesto por el ast. 2331 del Cidigo Civil, que excluye expresamente tal
reparacién por imputaciones contra el honor, cuando no se probare un dafic
pecuniario. Sefiala el juez:

“si bien el legislador admitié la indemnizacién por dafio moral, lo
hizo para el caso en que se estableciera judicialmente la existencia de
algunos de estos delitos. No puede darse otra interpretacién al citado
articulo 40, toda vez que la expresién ‘comisién’, circunstancia o
calificacién juridica que s6lo puede establecerse previa tramitacion
de un proceso penal que culmine con una sentencia ejecutoriada en
tal sentido™, ’

Tampoco se prevé dicha posibilidad en los casos de seleccién de casos, ni en las salidas
alternativas, con la excepcidn al Acverdo Reparatorio que comprende la identificacion entre
las responsabilidades civiles y penales.

* Elsefior Bordachary su familia se habrfan visto afectados en su honor, debido a la difusion
de imdgenes en las noticias centrales de Canal 13, del sefior Bodachar, esposado y detenido
por la Policia de Investigaciones. Imputado piblicamente ademnis del delito de fraude.

* 18° Juzgado Civil de Santiago, rol C-5034-2005, caratulado Bordachar Sotomayor contra
Pentificia Universidad Catélica, considerando octavo.
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- Silo que sugieren, por otro Jado, los articulos 39 y 40 de laley N° 19.733,
es que las acciones civiles, aungue deriven de un hecho que revista caracteres
de delito, pueden ejercerse por separado en un juicio civil, bajo las reglas del
Cédigo de Procedimiento Cizil*, ello permitiria ampliar la accidn a otros sujetos
que no hayan sido las victimas directas del hecho punible, ademés de generar
la posibilidad de discutir sobre hechos nuevos que no se hayan previamente
establecidos en el proceso penal.

De dicho precepto —el articulo 40- no puede desprenderse que eso exclu-
va la facultad de reclamar una indemmizacién de perjuicios por expresiones
descalificatorias o imégenes atentatorias a la honra o la privacidad. La victima
de un ilicito civil es libre de desprenderse de la persecucién penal intentando
nada mas obtener una indemnizacién de perjuicios. Asi lo ha entendido,
inchaso, el nuevo Cédigo Procesal Perial a] facultar al juez para otorgar una in-
demmnizacion de perjuicios, aunque haya absuelto al imputado. Esta reflexién
se funda, ademds, en la necesaria autonomia de la responsabilidad civil de
la persecucién pepal®.

La inexactitud de la Ley pareciera no ser una situacién problematica en
este caso, en cuanto existen buenas razones, segiin lo hemos expuesto, para
sostener una procedencia limitada de la via penal y una procedencia, en
cambio, auténoma de la accion de responsabilidad civil por los perjuicios
irrogados con la actividad periodistica.

El problema pareciera estar solucionado. Sin embargo, la Ley no sélo peca
de inexactitud sino que confunde reglas bésicas de atribucion de responsa-
hilidad, las que interpretadas literalmente pueden conducir a una restriccién
en e trabajo de periodistas y de medios de comunicacion,

# Puede deducirse dicha regla, aunque de la redaccidn del articnio 59 de! Cédigo Procesal
Penal pudiese inferirse el principio contrario. El artfeulo citado estipula como principio
general: “La accién civil que tuviere por objeto tnicamente la restitucién de la coss, deberd
interponerse siempre durante ¢l respectivo procedimiento penal...”. B inciso 2° por su parte,
expresa: “Asimismo, duranie la tramitacién del procedimiento penal la victima podrd deducir
respecte del imputado, {...) todas las restantes acciones que tuvieren por objeto perseguir las
responsabilidades civiles derivadas del hecho punible”. Sin embargo, a continuacién se colige
el verdadero principio general, al expresar: “La victima podré también ejercer esas acciones
civiles ante el tribunal civil correspondiente™. Ademas necesariamente deben deducirse ante los
tribunales civiles, las acciones de dicha naturaleza derivadas del hecho punible que interpusieren
personas distintas de la victima, o se dirigieren conira personas diferentes del imputado.

#Para mayor detalle sobre el ejercicio de las acciones civiles en el nuevo proceso penal,
vide Carlos Pizanno, “Mirada de un civilista a la reparacion en el nuevo proceso penal ”, en
Gacelg furidica, N° 296, Santiago, 2005.
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&) Confusiones introducidas por la Ley

Un primer problema que presenta la Ley se refiere a la presuncién de dojo
establecida en contra de los directores de medios de comunicacién social y
al sistema de solidaridad que consagra. '

Laley N° 19.733 en el caso de que el acto se cometa a través de un medio
de comunicacién social, amplia el concepto de autorfa 2 Jos directores de los
medios o a quien legalmente lo reemplace?. Se trata de una presuncion de
culpabilidad, que puede ser desvirtuada por el director o su reemplazante,
en caso que “acredite que no hubo negligencia de su parte”.

Como se ha advertido se considera coautores al director del medio de
comunicacion social o a quien lo reemplace. La presuncién, por lo tanto,
10 alcanzard a los propietarios, editores y administradores de dicho medio,
2 menos que se desempefien como directores o reemplacen legalmente al
director. Lo anterior no obsta, sin embargo, a que una vez declarada Ja res-
ponsabilidad civil por delitos y abusos contra el medio de comunicacién social
los propietarios, editores y administradores sean solidariamente responsables,
por la responsabilidad directa que les pueda caber en el ilicito.

Esta presuncién de culpa pochia entenderse como un caso comtin de respon-
S:%bﬂidad por el hecho del dependiente, sélo que en este caso el director del me-
dio de comunicacién responde por una conducta dolosa, cuando no ha logrado
acreditar fa negligencia en su actuar. Silo que se exige es demostrar un cuidado
ordinario, en Ia practica, el director responde como autor del hecho flicito,

Una segunda confusién que introduce la Ley se refiere a la solidaridad
que se le atribuye a los directores de los medios de comunicacién en que
se haya transmitido, emitido o publicado la informacién que menoscabe o
afecta la honra u honor de un particular, La autoria de los directores, a juicio
de Herndn Corral Talciani, es coincidente con la solidatidad que consagra el
articulo 2317 del Codigo Civil*®.

En el Derecho Civilla responsabilidad es de cardcter personal, atendiendo
4 quien ha cometido el ilicito y en el evento de que los autores sean més que
dos, dicha responsabilidad es solidaria. Ahora bien, en el caso de los direc-

.l * Uno de 102 requisitos que debe satisfacerse para operar un medie de comunicacion social
$ 1a existencia de un director responsable, y a lo menos de una ’
Asticulo 10, inciso 1° ley N° 19.733. ’ prssona g o eeiplace.
. “#El (_S'é_di‘go Civil en su articulo 2317, establece Ja obligacién de responder solidariamente
e’los perjuicios causados en los casos en gue un hecho Hicito haya side cometido por dos o
;nas personas. Hernan CorraL TaLciany, “Sobre Ja responsabilidad civil de los periodistas y de
[es medzlo’s de‘ co‘m%mécacién social por atentados a Ia honra, intimidad e imagen”, en Repista
ﬂﬁﬁjmaczcn Piblica, vol v, N° 2, Santiago, Universidad Santo Tomas, Escuela de Periodismo
noviembre 2006, pp. 278-279. ’
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- tores, lo que la Jey est4 haciendo es hacerlos responsable por Ja conducta de

los periodistas a su cargo.

Esto es grave si se consideran las caracteristicas de a actividad periodistica
y la posibilidad real que tiene el director de controlar efectivamente a todos sus
dependientes. El ejercicio contempordneo del periodismo exige que se pruebe por
parte del sujeto afectado la existencia de una real malicia, no que, por el contrario,
se establezca la responsabilidad del medio {directer} por una conducta que no
Je es directamente imputable. Esta norma y esta interpretacién son restricciones
ilegitimas a la luz de los estindares de derechos humanos analizados, ya que
constituyen medidas mmuy gravosas, que alteran el sisterna de afribucién de res-
ponsabilidad y modifican las reglas de la prueba. En ofras palabras, si el director
del medio no logra demostrar la excepcién a la regla, es decir, acreditar que no
hubo negligencia, deberd responder como autor del delito que se le imputa.

Finalmente, la ley N° 19.733 en relacién con los dafios que se deben
indemnizar introduce dos cambios respecto de Ia regnlacién supletoria que
realiza el Cidigo Civil,

Un punto que hoy parece més claro a la luz de los avances de la doctrina
y jurisprudencia, se reflere a la interpretacién de la parte final del azt. 40, el
que indica: “la comisién de los delitos de injuria y calumnia dardn derecho a
la indemnizacién por el dafio emergente, el lucro cesante y el dafo moral”,
El Cédigo Civil, por el contrario, en su articulo 2331, indica:

 “las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una per-
sona no dan derecho para demandar una indemnizacién pecuniaria,
amenos de probarse el dafio emergente o el lucro cesante, que pueda
apreciarse en dinero...”.

En conformidad al Cidigo Civil la procedencia de la indemnizacién de
perjuicios por la afectacién al derecho a la honra, quedaba entregada al cum-
plimiento de dos condiciones, primero que se probara el dafio emergente o,
bien, el lucro cesante y, en segundo lugar, que estos perjuicios sean valuables
en dinero. Esta interpretacién ha quedado sobrepasada, estableciendo por
parte del TCla inaplicabilidad de esa norma, toda vez que a juicio del tribunal
esta interpretacion del legislador '

“que pudo regular sus efectos hasta extremos que, en la préctica, im- -
posibiliten la plenitud de (fa vigencia del derecho al honor), o com-
primen su contenido a términos inconciliables con su fisonomia (no

deben prosperar)™®.

# TC, sentencia 10 de junio de 2008, considerando trigésimo segundo. “Que el efecto
natural de a aplicacion del precepto legal impugnado en estos autos, el articulo 2331 del Cédigo
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Ello sin perjuicio que en el evento de que el demandado pudiese acreditar la
verdad de sus expresiones, no deberd probar ningtin tipo de dafio concreto
y procederd la indemnizacion.

La ley N° 19.733 posee, por su lado, reglas propias respecto a la proce-
dencia de la reparacién civil derivado de expresiones injuriosas, las que se
pueden resumir en los siguientes puntos:

1) declara expresamente la procedencia de la indemnizacion del dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral;

2) derivado de lo anterior es posible reclamar dafios no susceptibles de
ser evaluados en dinero;

3) el demandado civil por el delito de injurias y calumnias contemplado
enla Ley 19.733 puede alegar como defensa la exceptio veritalis, es decir
la posibilidad de demostrar o probar sus afirmaciones, de modo tal que
s Jo logra deberd ser absuelto.

Estos requisitos van en consonancia con lo que se ha planteado y sostenido por
la doctrina y jurisprudencia en relacién con la procedencia del dafio moral.

En muchas ocasiones un atentado a los atributos de la personalidad de
una persona generara un dafio que se refiere mds a la esfera personal del
individuo que a su patrimonio. Sélo excepcionalmente seré posible advertir
dafios patrimoniales. '

Por tiltimo, respecto de los criterios para determinar el quantum indemniza-
torio, en la ley de prensa no se establecen formas de fijarlos, fuera de sefialar la
procedencia de las distintas especies de dafio patrimonial y moral®. Este vacio po-
driallevar a que los jueces puedan discrecionalmente fijar las sumas a indemnizar,
pudiendo con ello quebrar los medios de comunicacién. Pese a que esta materia
excede los objetivos de este articulo, es necesario destacar los criterios sefialados
por Hemdn Corral Talciani para fijar el quantum, en el siguiente sentido:

Civil, es precisamente, privar 2 los atentados contra el derecho a la honra que so constituyen
delitos especificos, de la proteccion de la ley {...). Que de lo sefialado en el considerando
precedente {...}, se concluird que la aplicacién del articulo 2331 del Codigo Civil en la gestion
pendiente respecto de la cual se ha accionado, resulia contratia 2 la Constitucion y asf se
declarard”. Considerando trigésimo séptimo y trigésimo octavo, respectivamente.

* Los criterios orientadores no estuvieron incluidos en la redaccién original de la ley N°
16.643 sobre Abusos de Publicidad, los cuales se incorporan con la reforma contenida enlaley
N* 18.048, articulo 2 letra T), 13 de febrero 1991, El proyecto de ley denominade Proteccion
Civil del Honor y laIntimidad de las Personas, contenido en el boletin N° 2370-07, actualmente
en tramitacién contemnpla los siguientes criterios orientadores: {Articuio 9°) La indemnizacin
comprenderd todo dafin. El dafie se valorard atendiendo a las circunstencias del caso, a la
gravedad de la lesién efectivamente producida, al grado o intensidad del descuido en que
hubiere incurrido el gecutor del dafio, la difusion o audiencia del medio a través del que se
haya producido y el beneficio obtenido por el cansante de la intromision. Segundo Informe de la
Comisign de Constitucion, Legislacion y fusticia de la Cémara de Diputados, 3 de diciembre de 2003
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1° Efectividad y gravedad del dafio.

9¢ Facultades econémicas del ofensor.

3° Calidad de las personas.

4° Circunstancias del hecho.

5° Consecuencias de la imputacién para el ofendido: ‘
También la rectificacién oportuna y completa por los delitos de difunfhr
noticias falsas o no autorizadas extingufa la responsabilidad penal, no asf la
civil, aunque el juez debfa tomaslo en consideracion para resolver sobre el
quintum indemnizatorio®. _ o

Pues bien, estos criterios no son mds que la aplicacion préctica de los

estandares de regulacion establecidos por los derechos humanos, en los
casos en que dos derecho entran en conflicto. A‘io que apuntan es g,iograr
que la restriccion aplicada sea necesaria para satisfacer el dafio ocasionado,
proporcional a la misma y que, de no haber medios alternativos y menos
gravosos para aplicar, sea determinada de manera tal que logre proteger
ambos derechos en conflicto.

CONCLUSION

Cualquier regulacién de la responsabilidad d_e los medios de comunicacién
v del ejercicio del periodismo no puede realizerse en abstracto, debe consi-
derar los derechos que se encuentran en juego y lograr junto con d.etermmar
responsabilidades por su abuso, el mecanismo que permita dﬁ? mejor modo,
satisfacer los derechos 2 la libertad de informar y la honra o vida privada de
los sujetos afectados por su actividad. o

Fn este sentido, el sistema de responsabilidad que establece el Cidigo Cizil
10 se erige COMO Un Mecanismo a priori contrario a la defensa de la h}aertad
de expresién en una sociedad democrética, mds parece por el contrario, que
la restriccién se encuentra en la regulacion que se efectia a través de la ley
de prensa y algunas interpretaciones muy exegéticas de su texto. Comp fuer‘e,
Jos amplios conceptos que consagra el Derecho Civil, como el d:e r'iegi}gencza,
pueden llevar a restricciones ilegitimas que signifiquen una hm1_tz’aczon avia
actividad periodistica, si no concurren de la mano con una ;ntegra,aon‘ampha,
realizada acorde a los derechos fundamentales y al Derecho Intern acional de
los Derechos Humanos. - 5

La tendencia de mejorar €l derecho por la via de la interpretacion, so-
bre la base de normas dindmicas (propio del Derecho Internacional de los

5 Herndn Corrat Tarciany, “Derechos al honor, vida privada e imagen y respensabilidacz
civil por los dafios provocados por las empresas periodisticas”, en Revista de Derecho, vol. ¥, N
5, Concepeidn, Universidad Catdlica de la Santisima Concepcién, 1996, p. 93.
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Derechos Humanos), no siempre, por no decir nunca, ha sido el impulso de
nuestros juristas. Por esta razén recurren y han recurrido al establecimiento
de reglas que recogen, de manera mas o menos afortunada, lo que en este
imbito ya se encuentra asentado hace un buen tiempo. Asi lo hizo Espafia,
con laley N° 1 de 1982, que establece un sistema de responsabilidad civil de
los medios de comunicacién. Sin perjuicio de ello el objetivo de este articulo
ha sido demostrarles que a través de las normas actualmente vigentes es
posible hacer lecturas conforme a los derechos humanos, sin necesidad de
pasar por una extensa discusidn parlamentaria. Esto no escapa a la respon-
sabilidad civil de los medios de comunicacién, estatuto especial que podria
dar el ejemplo a seguir.
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DISTRIBUCION DEL RIESGO

DE USO FRAUDULENTO DE TARJETA DE CREDITO
EN CASO DE SU EXTRAVIO O SUSTRACCION
EN EL DERECHO ESPANOL Y CHILENO

Andrés Mariio LipeZ

La tarjeta de crédito es un medio de pago de obligaciones de dar suma de
dinero cuyo funcionamiento requiere de un sistema conformado por los
contratos de emisién (celebrado entre el emisor y el usuario) v de aceptacién
de tarjetas de crédito {celebrado por el emisor y los proveedores o estable-
cimientos adheridos}.

La conexién de los efectos surgidos de los mencionados contratos hace
posible el pago de obligaciones dinerarias surgidas de los contratos de cambio
celebrados entre los usuarios y los proveedores o establecimientos adheridos.
Enla operativa del sistema confluyen las obligaciones y derechos emergentes
de los tres contratos indicados, los cuales, de dicha forma, se interrelacionan
funcionalmente’.

La confianza necesaria para el funcionamiento de los sistemas de tarjeta
de crédito requiere que el riesgo de una posible utilizacion ilegitima de ésta
sea distribuido entre los sujetos participantes {entidades emisoras, estable-
cimientos adheridos, usuarios} de forma racional y equitativa, conforme a
criterios sélidos y transparentes.

La situacién de riesgo de uso indebido de la tarjeta de crédito que se da con
mds frecuencia és la derivada de su pérdida o sustraccidn, con la consecuente
apropiacién por un tercero que la utiliza en forma frandulenta.

Las diferentes obligaciones, a cargo de cada uno de los sujetos que han
conformado el sisterna de tarjetas de crédito, dirigidas a prevenir el sefialado
empleo indebido, permiten asignar la responsabilidad por éste a aquéllos que
hayan incumplido dichas obligaciones. '

* Docente dela Facultad de Derecho, Universidad de a Republica. Doctor en Derecho, magister
en Derecho y Diploma de DESED por la Universidad Auténora de Barcelona, Espafia.

! Sobre ¢l sisterna de tarjetas de crédito y su funclonamiento, sid. Andrés Marifo Lopz,
Responsabilidad por utilizaciin indebida de tarjetas de crédits, Buenos Aires, Lexds Nexis, 2005,
Andrés Mazano Lopez, Use faudulents de tarjetas de crédite por terceros no autorizades. Dafios y
responsabilidad civil, Madrid, Marcial Pons, 2006; Amelia SAncurz GOMEz, El sistema de tayjeta
de crédito, Granada, Comares, 2006.
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La referida distribucidn de responsabilidad presenta tres aspectos de
relevancia.

En primer lugar, la regla general de asignacién de responsabilidad que se
establece sobre Ia base del complimiento de las obligaciones a cargo de cada
uno de os sujetos que participan en el sistema de tarjetas de crédito.

Un segundo punto es la existencia de limites a la responsabilidad del
usuario de la tarjeta establecidos en el contrato de emisidn.

Un tercer dspecto relevante lo configura el control del contenido del contrato
de ernisién de tarjeta de crédito en lo que respecta a las clausulas que exoneran
diferentes situaciones de responsabilidad a cargo de la entidad emisora.

1. RE2GLA GENERAL DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD
POR US0 INDEBIDO EN CASO DE EXTRAVIO O SUSTRACCION

La pérdida o la sustraccién de la tarjeta de crédito y su apropiacién por un
tercero que hace uso de ella, provocando un dafio que debe ser asumido por
uno de los sujetos del sisterna de tarjeta de crédito, se encuentran previstas
en las clausulas de los contratos que componen éste. Se trata de situaciones
factibles en el empleo normal de dicho documento de pago y, como conse-
cuencia, estdn especificamente previstas en los referidos negocios juridicos
contractuales. Estos establecen obligaciones a cargo de cada uno de los sujetos
del sistema con la finalidad de prevenir el uso de la tarjeta de crédito por
quien se ha apropiado ilegltimamente de elia.

De acuerdo con dichas previsiones contractuales, el titular de la tarjeta
de crédito debe custodiarla en forma diligente y, en caso de extravio o sus-
traccidn, comunicar en forma inmediata dicho hecho a la entidad emisora; e]
establecimiento adherido debe verificar la regularidad del pago que se realiza
por su medio; la entidad emisora debe bloquear su posible uso y comprobar
la regularidad de la nota de cargo o cup6n; el titular debe controlar el extracto
de pagos enviados por el emisor®.

A} Uso fraudulento posterior a la notificaciin
del extravio o sustraccidn de la tarjeta de crédito

En los contratos de emision de tarjeta de crédito, se prevé como regla gene-
tal que la transmisién del riesgo por el uso no autorizado de una tarjeta de
crédito extraviada o sustraida se produce al comunicar el usuario a la entidad

2 Cfr. Maria de} Carmen Gere-Asonso v Cavera, Las farjeias de erédito. Relaciones contractuales
y conflictividud, Madrid, Marcial Pons, 1897, p. 115.
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emisora la situacién de riesgo para la tarjeta y su voluntad de bloguear la
operatividad de ésta.

Dicha coimunicacién actia a modo de barrera temporal de tal forma
que, tras realizarse, el usuario no respondera por los cargos derivados de
la utilizacién de la tarjeta denunciada’. Si tales operaciones con la tarjeta
de crédito se producen luego de la notificacién, el titular no estd obligado a
reembolsar cantidad alguna a la entidad emisora ya que ésta debe asumir las
consecuencias de la falta de diligencia por no haber operado el blogueo del
sistema que impida el uso indebido®,

En Chile, la ley N°® 20.009, de limitacién de la responsabilidad de los
usuarios de tarjetas de crédito por operaciones realizadas con tarjetas extravia-
das, hurtadas o perdidas, regula la distribucién del riesgo- de uso fraudulento
posterior a la notificacion.

De acuerdo con el art. 4 de dichaley, “el tarjetahabiente no tendrd respon-
sabilidad por las operaciones realizadas con posterioridad al aviso o noticia
entregada al emisor {...)”.

A su vez, el art. 2 de la mencionada ley N° 20.008 impone al emisor el
bloqueo inmediato de la tarjeta de crédito cuyo titular ha “dado aviso de
extravio, hurio o robo”.

El art. 1 inc. 2 de la ley chilena referida establece la obligacion para el
emisor de proveer a los usuarios de “servicios de comunicacién, de acceso gra-
tuito y permanente, que permitan recibir y registrar los referidos avisos”.

Como consecuencia, el usnario debe comunicar en forma inmediata la
situacién de riesgo de uso fraudulento de la tarjeta de crédito al extraviarse
o sustraerse ésta. El emisor, quien se encuentra obligado a poner a disposi-
cién canales de comunicacién adecuados y permanentes, debe bloquear el
funcionamiento de Ja tarjeta de crédito en situacion de riesgo.

Con respecto a las operaciones posteriores al aviso, el art. 4 de Jaley en
cita complementa la regulacidn anterior, estableciendo que: “corresponderd
al emisor probar que las operaciones fueron realizadas por el tarjetahabiente
titular o los adicionales autorizados por éste”.

1 Ctr. Ignacio Farranp0 MicuiL - Joaquim Castafen Coiva, “Atribucion y distribucién
de responsabilidad civil por el uso no autorizado de tatjetas”, en Revista d¢ Derecho Bancario y
Bursdil, N° 20, Espasia, enero-marze 2001, p. 89.

¢ Cfr. Gere-ALonso y Catera {n. 2}, p. 116, Bs la pesicion asumida por los tribunales
espafioles. Como ejemplo de los diversos pronunciamientos que trasladan el riesge de use
indebido luego de la notificacidn de pérdida o sustraccion a la entidad emisora pueden verse:
SAP Qviedo {seccién 5, 29 de octubre de 1993 {Revista General de Derecho, N° 594, Valencia,
1994, pp. 2726-2727); SAP Madrid {seccion 127, 4 de julio de 1994 (Aranzadi Civil 1492/1904);
SAP Barcelona (seccion 11%), 20 de octubre de 1995; SAP Bascelona {seccidn 16%), 12 de
septiembre de 1997 {Revista General dz Derecho, N® 643, Valencia, 1997, p. 4.609); SAP Castellén
{seccidn 1%, 26 de octubre de 1998 {dranzadi Civil 2131/1998).
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B) Uso fraudulento anterior a la notificacion
de extraviv o sustraccion de la tarjeta de crédito

El problema se plantea respecto del uso indebido que se produce antes de la
comunicacion del extravio o sustraccién de la tarjeta de crédito por parte de
su titular. Los pagos realizados con la tarjeta que se ha extraviado o sustraido
suponen que han sido aceptados a pesar de que, en la contratacién entre
presentes, la identidad de quien la presenta no concuerda con la del titular
y la firma puesta en Ia nota de cargo ha sido falsificada, mientras que, en la
contratacién a distancia (telef6nica, telemdtica o por correo), quien detenta
Ia tenencia de la tarjeta ha sustituido al titular de ésta.

Las clausulas del contrato de emisién de tarjeta de crédito establecen, por
lo general, que el titular debe asumir las consecnencias del uso indebido de
la tarjeta efectuado en el espacio temporal transcarrido desde Ia ocurrencia
de la pérdida o sustraccitn hasta el momento de la comunicacién. Sin em-
bargo, cabe preguntarse si esta asignacion de responsabilidad es absoluta y
estd prevista para todas las situaciones.

a) Riesgo a cargo del usuario

Para. un sector de la doctring, €l riesgo de uso indebido por un tercero de
la tarjeta de crédito que se ha extraviado o ha sido sustraida recae siempre
sobre su titular antes de que se produzca la notificacién de haber acaecido
dichos hechos y, en consecuencia, aun cuando el establecimiento adherido
y Ia entidad emisora incumplan su obligacién de verificar la regularidad del
pago realizado con la tarjets, €l usuario debe reembolsar al emisor la suma
que ha abonado al establecimiento adherido.

Se fundamenta esta posicién en que la tatjeta de crédito se encuentra en
la esfera de control de su titular, el cual, es quien debe adoptar las medidas
de seguridad necesarias para que no se produzca el extravio o sustraccién de
dicho instrumento de pago.

De acuerdo con ello, segiin Giorgio de Marchi, se debe aplicar en for-
ma analdgica la solucién adoptada en Italia para los casos de pago por las
entidades bancarias de cheques que han sido librados con firma falsificada
a los casos en los cuales se ha pagado una orden de delegatoria que ha sido
emitida en forma falsa’. En la misma linea, Paolo Spada sostiene que, 2 menos
de existir una cléusula contractual que disponga lo contrario, el riesgo por el
empleo ilegitimo de la tarjeta de crédito antes de la notificacion recae sobre

# Giorgio pE Maresit, “Carta di credito e carte bancarie”, in Banca Bersa ¢ Titoli di credito,
Milano, julio-septiembre, 1970, pp. 338-339. '
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el titular hasta el limite constituido por la culpa grave o dolo del estableci-
miento adherido. Para que el titular de la tarjeta de crédito quede exonerado
de responsabilidad por la utilizacién indebida posterior a la notificacién a la
entidad emisora o para limitar su responsabilidad en un monto determinado,
es necesario que se pacte una estipulacién especifica a tal efecto®.

Esta misma perspectiva tedrica sigue el Cidigo de buena conducta de lo banea
europea respecto a los sistemas de pago mediante tarjeta e tres federaciones bancarias
europeas’ {CBPB} que ha sido adoptado por Jas entidades de crédito espafiolas®.
De acuerdo con su articulo 11, Ia entidad emisora serd responsable por el uso
indebido posterior ala notificacién de Ia pérdida o sustraccién’, mientras que,
por el articulo 12, el titular de la tarjeta de crédito es responsable del empleo
ilegitimo anterior a la comunicacién hasta el monto de €150, Segin esta
tiltima norma, este limite no se aplica si antes de la notificacién el titular de la
tarjeta no ha cumplido las obligaciones referidas a fa custodia de la tarjeta y
el NIP o al conocimiento de cnalquier irregularidad cometida con su tarjeta,
o cuando, incluso, después de la comunicacién referida, de acuerdo con el
articulo 11, ha actuado de mala fe, conocimiento o negligencia grave respecto
de cualquier transaccién no autorizada o irregularmente ejecutada’.

Este conjunto normativo impone la responsabilidad del titular de la tarjeta
en todos aquellos casos de uso indebido realizado por terceros no autoriza-
dos anteriores a la comunicacién de la pérdida o sustraccién, aun cuando
establece un limite cuantitativo a dicha responsabilidad. Por otra parte, este
limite cuantitativo de responsabilidad no se aplica al empleo ilegitimo de Ia

¢ Paolo Spapa, “Carta di credito: terza generazione dei mezzi di pagamento”, i Rivista 4
Diritto Civile, I, Milano, 1976, pp. 494 y ss. Sobre los fundamentos de esta posicién wid, también,
A. Ruzziery, “Carte di credito”, in Rewista di Diritto Civile, I1, Milano, 1995, pp. 235-237

" Las tres federaciones europeas son: Confederacién bancaria de la CEE; Grupoes de Cajas
de Ahorros de la CEE y Grupo de Bancos cooperativos de la CEE.

* Se hace referencia a todas las entidades de crédito integradas en las tres asociaciones
profesionales espafiolas: Asociacién Espafiola de Banca, [a Confederacion Espafiola de Cajas.
de Ahorro y la Unién Nacional de Caoperativas de Crédito.

¢ Art. 11 CBPB: “El emisor deberd pagar la pérdida del importe resultante de una
transaccién no auterizada realizada con la tarjeta después de que el tenedor de la misma le
haya notificado su pérdida, robo o copia, de acuerdo con los términos pertinentes (-.)".

10 Art. 12 CBPB: “Ei tenedor de la tarjeta pagard las pérdidas ccasionadas hasta el momento
de Ja notificacidn del emisor de cualquier pérdida, robo o copia de fa tarjeta. El tenedor pagazé
dichas pérdidas hasta un importe limite de 150 euros, excepto cuando haya actuado en forma
fraudulenta, a sabiendas o haya cometido negligencia grave, o no haya cumplido con la cliusula
6 a), b) y ¢} del presente Codigo™ '

U Art. 1§ CBPB: “(...) 5i el tenedor de la taxjeta hubiere actuado de forma fraudulents, &
sabiendas o por negligencia grave, pagard &l total de lo perdido por transacciones no autorizadas
realizadas después de la notificacién {...}".
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tarjeta anterjor a la comunicacién referida si el titular no ha actuado en forma
diligente en el cumplimiento de sus obligaciones de custodia, conservacion y
control de la regularidad de los pagos efectuados con su tarjeta.

b} Riesgo a cargo de quien ha incurnplido
obligaciones preventivas

Otro sector de la doctrina ha sostenido que, si bien notificada por el titular
de la tarjeta su pérdida o sustraccién el riesgo de uso indebido se traslada a
1a entidad emisora, ello no significa que necesariamente el riesgo del empleo
ilegftimo realizado antes de dicha comunicacién recaiga sobre el usuario de
Ja tarjeta.

Quien se ha obligado como tenedor de dicho instrumento de pago a su
custodia y conservaci6n asf como a notificar a la entidad emisora en forma
inmediata responde del uso indebido previo al momento en el cual la entidad
emisora conoce el hecho del extravio o hurto cuando incumple alguna de las
obligaciones a su cargo. Si el establecimiento adherido, la entidad emisora o
ambos no han controlado en forma diligente la operacién de pago realizado
con la tarjeta o han causado el uso ilegitimo por haber incumplido alguna
de las obligaciones preventivas a su cargo, el titular de ésta no tiene por qué
resultar afectado por diche incumplimiento®.

Sostienen Giuseppe Restuccia y Carlo di Nanni que, dada la conexién
funcional existente entre los diferentes contratos que componen el sistema,
la nulidad de la nota de cargo o cupdn falsa puede ser opuesta por el titular
de la tatjeta de crédito a la entidad emisora de ésta cuando ella pretenda el
pago de lo que ha abonado al establecimiento adherido®. Para Marfa del
Carmen Gete-Alonso y Calera, el titular de la tarjeta de crédito que otro uti-
liza indebidamente no tiene por qué ser perjudicado por el incumplimiento
de otro sujeto del sistema, por lo cual,

“incluso antes de que haya efectuado el aviso correspondiente a la
entidad emisora y/o gestora, puede negarse a pagar la suma de [a que
otro dispuso, por ser indebida, si el establecimiento no comprobé la
identidad del titular™",

2 Cfr. Gere-ALonso y Caiera {n. 2), p. 116,

# Giuseppe ResTuccts, La corte df credifo come nuous mezzo di pagements, Milin, Ginffre,
1999, ». 124; Carlo b1 Naxws, Pagamento e sostifuzione nella carla di credito, Ndpoles, Casa editrice
Eugenio Jovene, 1983, p. 453.

# Gere-ALonso ¥ Catera (n. 2}, p. 117 Lo mismo sostienen Ignacio Farrando Miguel-

Joaquim Castarier Codina, para quienes la regla general que establece la responsabitidad del
titular de la tarjeta por el uso indebido anterior a la notificacion de cancelacién tiene como
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De acuerdo con el juego de las obligaciones reciprocas que emergen de
los contratos conformadores del sistema, el titular debe conservar la tarjeta
de crédito en forma adecuada y notificar diligentemente la sustraccién o
pérdida de la tarjeta. i antes de dicha notificacién, quien en forma fegitima
detenta la tenencia de la tarjeta hace uso de ella, el establecimiento adherido
debe verificar la identidad y la suscripcién de la nota de cargo {esto 1iltimo
si se trata de la hipétesis mds comin de un pago realizado entre presentes)
en forma diligente. En caso de no cumplir esta obligacion y el pago ser
aceptado, la entidad emisora debe verificar la regularidad de éste y, antes
de aceptar la orden delegatoria de pago, comunicar el cargo al titular de
la tarjeta por medio del extracto o resumen. Este dltimo debe oponerse a
su pago y solicitar el control de la validez de la operacion realizada con su
tarjeta de crédito.

Si el titular de la tarjeta de crédito ha cumplido con las obligaciones a
su cargo, no responderd por su uso indebido antes de la comunicacién de
cancelacién. En dicho caso, se debe analizar qué sujeto del sistema ha in-
cumplido las obligaciones a su cargo cuyo cumplimiento hubjera impedido
la utilizacién ilegitima.

Puede suceder, ademds, que el titular no haya sido diligente en la con-
servacion y custodia de la tarjeta de crédito, pero que, otro de los sujetos del
sisterna ~establecimiento adherido, entidad emisora local como internacionalo
ambos- haya incumplido alguna de las obligaciones a su cargo preventivas
del uso indebido de la tarjeta por un tercero.

En esta dltima situacién, existird concurrencia de incumplimientos que
han motivado el dafio producido, por lo cual, se comparte la responsabili-
dad entre aquellos sujetos sistémicos que han incumplido las obligaciones
que han asumido®. El dafio es causado por el incumplimiento de diversas

excepcion “cualitativa” la atribucion de responsabilidad a otros sujetos del sistema de tarjetas
por e} incumplimiento de fas obligaciones a su cargo, FARRANDO MiGUEL-CasTaftER CODINA
{n. 3), pp. 100-10L

 Esta es la posicidn asumida por la mayoria de los tribunales espafioles que, en un conjunto
muy importante de pronunciamientos, ha sostenido que los establecimientos adheridos y la
entidad emisora deben responder por el uso indebido anterior a la notificacién de extravio o
sustraccidn cuando han incumnplido las obligaciones & su cargo. Como ejemplo de ello, entre
otras muchas: SAP Bilbao, 19 de diclembre de 1986 (La Ley, 19872, p. 252}; SAF Barcelona
(seccién 12%), 14 de setiernbre de 1960 (Revista General de Derecho, N° 558, Valencia, 1991,
p. 1811); SAP Barcelona {seccién 11%), 20 de octubre de 1995 (Reviste General de Derecho, N°
618, Valencia, p. 2613); SAP Valencia (seccitn 1%}, 13 de mayo de 1996; SAP Islas Baleares
{seccién 5%, 26 de febrera de 1997 {Acuelided Civil 19973, p. 1.115); SAP? Malaga (seccidn
4, 26 de noviembre de 1997 {Actualidad Civil 1998-2, p. 273); SAP Castellén (seccién 1%, 26
de octubre de 1998 {Aranzadi Civil 2131/1998); SAP Castellon {seccidn 1%, 30 de diciembre

2004 (Aetuslided Civil 2005/24).
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obligaciones a cargo de diferentes sujetos del sistema, por lo cual, todos ellos
son responsables en forma concurrente®. '

Larecomendacion 88/590/CEE, de 17 de noviembre de 1988, exige en el
articulo 4.2 de su anexo que las cldusulas del contrato de emisién establezcan
que el titular de Ia tarjeta no serd responsable del uso indebido, siempre y
cuando cumpla con las obligaciones que se le imponen de tomar las debidas
precauciones {4.1.a}, notificar sin excesiva demora el hurto o extravio (4.1.b}
y no anotar en el instrumento de pago el niimero o cédigo de identificacin
personal.

El articulo 8.2 del anexo de dicha recomendaci6n indica que una vez que
el titular haya notificado al emisor, el hurto, extravio o falsificacién sin excesiva
demora, el titular quedard exento de responsabilidad y que, no obstante lo
anterior, la disposicién no sera de aplicacién cuando el titular haya actuado
con grave negligencia o fraudulentamente. Antes de esta notificacion, la res-

- ponsabilidad que le sea atribuida al titular de la tarjeta se encuentra limitada,
pues, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 8.3, s6lo sera responsable
por el uso indebido de la tarjeta en caso de pérdida o robo, hasta el momento
de la notificacidn, hasta el equivalente de €150 en cada caso, excepto cuando
haya actuado con grave negligencia o fraudulentamente.

Si bien la redaccién de este Gltimo articulo es confusa y podria dar lugara
pensar que establece la responsabilidad del titular de Ia tarjeta de crédito por
todo uso indebido anterior a Ia notificacién, la existencia de un conjunto de
obligaciones preventivas de la utilizacion indebida, las cuales, como se analiz6,
se encuentran a cargo de los diferentes sujetos del sistema y o dispuesto por
el articulo 4.2. del anexo antes citado (que dispone que el titular sélo serd
responsable en determinados supuestos), conducen a afirmar que el titular
de Ia tarjeta que ha cumplido en forma debida sus obligaciones no responde
por el uso indebido si se debe al incumplimiento de fas obligaciones a cargo
de otro de los sujetos del sistema.

6 Sobre la concurrencia de responsabilidad: Luis Diez-Preazo, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, Madsid, Civitas, 1996, tomo 11, p. 599; Mariano Yzouisroo TOLsADA, Sisiema de
responsabilidad contractual y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 206-207; Boris STaRK
- Henri Rovann - Latrent Bover, Droit Ciuil, Les Obligations, Paris, Litee, 1998, tome 2, pp.
595-596. Se trata de una pluralidad de causas o concurrencia de concausas que provocan €l
dafio. El dafio se conecta con Tas conductas de los diferentes sujetos del sistema de tarjetas
de crédito que compazten la responsabilidad. No se trata de concurrencia de culpas, sino de
causas. Corno indica Ramén Daniel Pizarrs, “no es ia indole del reproche subjetivo 16 que debe,
en principio, presidir ¢l criterio de distribucidn, sino la incidencia causal que cada conducta
haya tenido en la produccién del resultade”, Ramén Dantel Pizarro, “Causalidad adecuada
y factores exirafios”, en Dereche de Daiios. Homenaje o Mosset Jturraspe, Buenos Aires, 1989, p.
272, citado por YzQuieroo ToLsapa (n. 16), p. 207
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Esto se reafirma por lo establecido con el articulo 7.1 del anexo de dicha
recomendacién en cuanto expresa que: “sin perjuicio de lo dispuesto por los
articulos 4 y 8, el emisor responderd (...) de las operaciones no autorizadas por
el titular”. La misma conclusion puede afirmarse respecto 2 lo establecido por
la recomendacion 97/489/CEE, de 30 de julio de 1997, puesto que, su articulo

 5a,bycessimilar al articulo 4.1. &, b, y ¢ del anexo de la recomendacién

88/590/CEE, de 17 de noviembre de 19887, al igual que las disposiciones
de su articulo 6 respecto a las-del articulo 8 del anexo de esta dltima™. Por su
parte, el articulo 8 de la recomendacién 97/489/CEE establece, al igual que
el artfculo 71 del anexo de la recomendacion 88/590/CEE, que el emisor
serd responsable de las transacciones no autorizadas por el titular del instru-
mento de pago"”.

La exoneracion de responsabilidad del titular de la tarjeta de crédito por
el uso dlegitimo de ésta, cuando ha actuado con diligencia y ha cumplido las
obligaciones preventivas, ha sido sostenida, en Espaiia, por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellén (seccién 2%, de 12 de febrero de 2000%.

En dicho pronunciamiento se indica:

“Desde una perspectiva econdmica ha de partirse, en el uso de las
tarjetas de crédito, de una constatacién innegable: existe un riesgo
derivado de la emisién de tarjetas y su utilizacion. Riesgo de que la
tarjeta se extravie o sea robada o duplicada, utilizada fraudulentamen-
te, en suma, y con ello, se obtenga un beneficio econdmico, bien Jla
extraccién de dinero en cajero automatico, bien la ‘adquisicién’ de
bienes en comercios. Y de ello, indudablemente, deriva tn perjuicio,
que puede afectar al titular, al emisor, y al mismo propietario de la
marca; puede ocurrir, también, que algin elemento de la relacién

¥ Se diferencia en que se excluye el supuesto de falsificacién de Ia tarjeta de pago como
equiparable a Jos de pérdida o sustraccion. También se establece que e titular deberd notificar
los supuestos de extravio o pérdida de la tarjeta cuando tenga conocimiento de que se ha
producido uno de dichos extremos, a diferencia de la recomendacion anterior que disponfa
que debia hacerse “sin excesiva demora®.

8 ] articulo 6.2 de la recomendacién 97/849/CEE, a diferencia del articulo 8.2. del
anexc de Ja recomendacién 88/590/CEE, exceptia la responsabilidad de la entidad emisora
a partir de [a notificacién de cancelacion sélo cuando el titular ha actuado fraudulentamente,
excluyendo el supuesto de grave negligencia que establecia la tltima de las nombradas.

® Un estudio comparade de ambas recomendaciones eurcpeas es realizade por por
Carles Baruter Mawaur, “La recomendacion $7/489 de la Comisién de la Unién Europea
{UE}. Novedades que incorpora”, en Revista General de Dereche, N° 666, Valencia, marzo 2000,
p. 1903-1918, _

# detualidaed Civil 2000/ 753
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contractual, ciertamente compleja -a tres/cuatro bandas, valga la ex-
presién- ya sea personal, ya sea mecénico del sisterna, no actiie o lo
haga defectuosamente: es claro, a la luz de la mds elemental consideracion
Juridica, que dicho riesgo no debe recaer en la parte mds débil, es decir, el titular
de la tarjeta, usuario o consumidor”.

La sentencia referida sefiala a continuacion:

“El titular de Ia tarjeta no asume el riesgo en casos de pérdida o ex-
travio, y la propia legislacién, tanto a nivel europeo, como nacional,
contempla la exencién de su responsabilidad, siempre que cumpla
unos minimos deberes de diligencia; ests generalizada, como ensefia
la experiencia, la contratacién de seguros que cubran el periodo de
responsabilidad del titular, siempre que éste no participe en el uso
delictivo de la tarjeta. En nuestros dias, es claro que, vistos los riesgos
de una utilizacién ‘inadecuada’, el titular de una tarjeta prescindirfa:
de ella, si el sistema no incentivara la actividad de usarla {..)".

El mismo criterio ha adoptado la sentencia de la Audiencia Provincial
de Baleares {seccién 5% de 25 de junio de 1999, en la cual, se resuelve un
caso donde el titular de la tarjeta demora cinco dfas en la notificacién de la
sustraccién y se produce el empleo ilegitimo de la tasjeta de crédito. No obs-
tante, la Audiencia considera que el titular de la tarjeta no ha incumplido sus
obligaciones y que el uso indebido debe ser asumido por la entidad emisora
que ha incumplido su obligacién de verificar la regularidad de la operacién
efectuada con tarjeta de crédito.

Expresa dicha sentencia:

“La juzgadora de primera instancia declax6 la responsabilidad del
accionado porque considerd que habfa actuado culposamente al
demorarse cinco dfas en comunicar la sustraccién o extravio de la
tarjeta de crédito, pero esta Sala no comparte tal criterio, porgue —con
independencia de que el aviso no se diera a los cinco dfas, sino dentro
del cuarto dia desde aquel en que e} titular efectud la ltima operacién
con ella- no se aprecia negligencia alguna en el demandado. En efecto,
en el contrato de tasjeta de crédito concluido en su dfa entre los ahora
litigantes, se incluy6 una condicién general (...) que imponfa al titular
de la tarjeta la obligacion de *tomar las precauciones necesarias a finde

* doalided Cioil 1999/8808.
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evitar la sustraccion, falsificacion o pérdida de la tarjeta. En tales supuestos
u otres de conocimiento del NIP por otras personas contra su voluntad, noti-
frear inmediatamente el hecho @ La Coixa’ deber este dltimo que no fue
incumplido por el sefior M.R., segtin el criterio mantenido por este
Tribunal en un supuesto andlogo, resuelio mediante sentencia de 26
de febrero de 19977,

Finalmente, el fribunal sefiala, que:

“Al concluirse que el titular de la tarjeta demandado no inobservé nin-
guna de sus obligaciones contractuales, ni dolosa ni negligentemente,
no cabe exigirle responsabilidad alguna y, en concreto, no resuelta de
aplicacion la prevision contendida en la condicién general relativa a
‘responsabilidades’, pues solo puede ser declarado responsable el contratante
que incumple alguna de las obligaciones que lg incumben”.

También ha seguido el criterio agui expuesto la septencia de la Audien-
cia Provincial de Asturias {seccién 5%, de 10 de marzo de 2002% la cual,
cita extensamente la mencionada sentencia de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Castellon (seccién 2%, de 12 de febrero de 2000. Ea el caso
planieado, se pone en conocimiento de la entidad emisora la situacién de
riesgo provocada por el fallecimiento de la titular de la tarjeta de crédito.
La notificaci6n es realizada por los familiares de ésta en forma diligente, no
obstante Jo cual, se realizan pagos ilegitimos con la tarjeta de crédito de la
fallecida. La Audiencia citada considera que el usuario no asume el riesgo en
caso de extravio o sustraccion si ha cumplide con las obligaciones a su cargo
referidas al empleo ilicito de la tarjeta de crédito, por lo cual, declara que no
es responsable por los dafios que dicho uso ilegitimo ha provocado.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares (seccién 5%), de 20
de marzo de 2003, sigue la linea sefialada. Alli se indica que, aun cuando
el titular de la tarjeta de crédito no ha actuado con la diligencia debida, al
comunicar su sustraccién treinta y dos dfas después de producido, y han
existido empleos ilegitimos anteriores a la notificacién, la entidad emisora
debe responder en relacion con estos Gltimos, tanto por el incumplimiento
de los establecimiento adheridos en su obligacién de comprobar la firma y la
identidad como por el suyo propio, puesto que debe desarrollar “un control
minimo sobre los justificantes que le son entregados™.

2 Actuolidad Civil 2002/604.
B Jurisprudencia Aranzadi 2003/195769.
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2. LIMITE CUANTITATIVO DE DISPONIBILIDAD:
TOPE DE LA RESPONSABILIDAD DEL USUARIO POR EL USO INDEBIDO ANTERIOR
A LA NOTIFICACION DE LA PERDIDA O SUSTRACCION

En el sisterna de tarjetas de crédito existe un linite cuantitativo que tiene por
finalidad proteger al titular en caso de su utilizacién indebida por un tercero no
autorizado. Este mecanismo de proteccidn que ha creado el sistema es el limite
cuantitativo de disponibilidad. Se establece, como proteccién al usuario, un limite

cuantitativo diario, semanal o mensual més alld del cual no se podra utilizar la-

tarjeta de crédito. Dicho limite presenta una relevancia singular en la distribucién
del riesgo por su uso indebido entre los sujetos que participan en el sistema.

El contrato de emision celebrado entre la entidad emisora y el titular esta-
blece, por lo general, un limite de disponibilidad econémica diario, semanal
¥, en la mayorfa de las ocasiones, también mensual. De acuerdo con esto, el
titular puede hacer uso de ella hasta una especifica suma de dinero en una
lapso de tiempo determinado, por lo cual, ef limite referido opera a modo
de frontera econémica, estableciendo la cantidad méxima de Ja que puede
disponer el usuario en los periodos mencionados™.

En su funcionamiento, el limite de disponibilidad actia como una garantia

para los usuarios de tarjetas de crédito, puesto que le asegura que durante -

cada uno de esos periodos no podrdn realizarse cargos por encima de la
cantidad pactada.

El SRBE ha expresado en reiteradas ocasiones que la adopcion de un
limite de disponibilidad diario que no puede ser rebasado para el uso de la
tarjeta. de crédito constifuye una préctica bancaria consolidada que se ha in-
troducido con el fin de “limitar el evidente riesgo que comporta para el cliente
bancario la pérdida de la posesién de su tarjeta” y ha contribuido en forma
decisiva en la generalizacién masiva del uso de estos medios de pago®.

En aquellos casos donde la entidad emisora ha omitido fijar en forma
expresa en el contrato de emisién de tarjeta que ella predispone el limite
méximo de disponibilidad en periodos determinados de tiempo, el Servicio ha
estimado que la actuacién de la entidad emisora no se ajustd a las exigencias
de las buenas practicas bancarias, pues

“la indeterminacién de aquella condicién es incongruente con Ia po-
litica de transparencia que inspira la normativa en vigor, en orden a
que la clientela de las entidades de crédito conozca con exactitud las
condiciones de las operaciones que conciertan con ellas"®.

¥ Cir. Farranno Micui-Castaiar Coniva (n. 3), p. 99.

% Memoria del SRBE afio 1995, p. 89; Memoria del SRBE afio 1996, p. 84.

# Memoria del SRBE afio 1990, p. 48. En la Memoria SRBE del afio 1996 se expresa que
esiz geperalizada la introduccién de limitaciones “que reducen la dispenibilidad de fondos
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Al respecto, indica [a sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(seccién 16%), de 14 de septiembre de 1990, que el limite de disponibilidad
cumple la funci6n de “medio de control de la cantidad disponible por parte del
titular (...) en cuanto asegura la indisponibilidad por cantidad superior”™.

La ausencia de diligencia del usuario de la tarjeta de crédito nada tiene
que ver con el limite cuantitativo de disponibilidad, el cual constituye un
méximo que opera en cualquier caso tanto para disposiciones autorizadas
como para las ilicitas.

La Audiencia Provincial de Barcelona seccién 16%), en la antes referida
sentencia de 14 de septiembre de 1990, ha expresado que las disposiciones
por encima del limite de disponibilidad, aun mediando un retraso injustifi-
cado del cliente de més de un mes en comunicar la sustraccion de la tarjeta
de crédito, son de cargo de la entidad emisora, puesto que el mencionado
Iimite obliga a esta dltima a

“extremar las cantelas e impedir si no es con una mayor segurizacion,
una disposicién que excede del tope pactado, por lo ciial sin duda
alguna en los casos en que los cargos se han realizado por un tercero
indebidamente, es aquélla la obligada a responder de los mismos”.

También para [a sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccién
2%, de 16 de octubre de 2000%, la responsabilidad de la entidad emisora por
el uso indebido dela tarjeta de erédito por encima del limite dé disponibilidad
pactado. Sefiala el mencionado tribunal que:

“Teniendo la tarjeta en cuestién una limitacién de 50.000 ptas. diarias,
permitieron la extraccién diaria de cantidades mucho mayores que
luego devolvieron ante la reclamacion de la titular de la tarjeta”.

Por ello, debe considerarse quela entidad emisora ha incumplido Ja obligacién
que al respecto tiene a su cargo y que debe responder por esa infraccion a las
reglas contractuales. La misma solucién es adoptada por la sentencia de Ia
Audiencia Provincial de Huesca (seccién 12}, de 31 de octubre de 2003%.
El limite cuantitativo de disponibilidad es un mecanismo de suma impos-
tancia para dotar de seguridad al sistema, puesto que, su funcionamiento co-
rrecto impide dafios mayores a la suma en que se haya fijado dicho limite.

hasta un maxime diario que ro puede ser rebasado” y que, en los casos que alli se analizan,
las entidades no aplicazon “los imites de disponibilidad convencionales™, p. 84.

7 Revista General de Derecho, N° 558, Valencia, 1991, p. 1811

% Aoualidod Cinil 2000/2539.

® jurisprudencia Aranzadi 2004/42398.
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3: CLAUSULAS QUE REGULAN LA ASIGNACION DE RESPONSABILIDAD
EN CASQ DE EXTRAVIC O SUSTRACCION

Las condiciones generales de los contratos de emisién de tarjetas de crédito
incluyen clausulas donde se prevén en forma especifica los supuestos de sus-
traccién o extravio de la tagjeta y la utilizacién ilegitima que con ella puede
realizar un tercero que se ha apropiado indebidamente de ella. La mayorfa
de ellas establecen la obligacién del titular de la tarjeta de crédito de notificar
a la entidad emisora el exiravio o la sustraccién y que dicho sujeto seré res-
ponsable del uso no autorizado de la tarjeta que se produzca con anterioridad
a la referida notificacién, mientras que, luego de realizada la indicada notifi-
caci6n, el responsable por Ja utilizacién ilegftima de [a tarjeta serd la entidad
emisora, excepto en aquellos casos en los cuales el titular de Ia tarjeta hubiera
actuado con negligencia grave o dolo. No obstante, cuando se produce el
uso indebido de la tarjeta de crédito antes de la notificacion, el titular de la
tarjeta no responde si ha cumplido con las obligaciones preventivas del uso
ilegitimo a su cargo. El responsable serd el sujeto participe del sisterna que
hubiere incumplido obligaciones a su cargo que permitieran esa utilizacion
iegitima. Si varios sujetos sistémicos han incumplido, responderan todos en
forma concurrente.

Las disposiciones contractuales indicadas se complementan por lo gene-
ral, como se expresé uf supra, con cléusulas gque limitan cuantitativamente la
responsabilidad del titular en los casos de uso indebido de la tarjeta antes de
la notificacién del extravio o sustraccién, y establecen que dicho limite de
responsabilidad no es aplicable si el titular de la tarjeta ha actuado con negli-
gencia grave o dolo. Se trata de una cldusula favorable al titular de la tarjeta
predispuesta por la entidad emisora a los efectos de tornar mds atractivo el
sisterna de tarjetas de crédito y dar mayor confianza en su funcionamiento a
los usuarios que, actuando de buena fe, se verdn protegidos.

De acuerdo con lo expresado antes en este capitulo, esta cléusula, cuando
no se ha incluido en forma expresa en el contrato de emisién, debe conside-
rarse incluida en forma implicita, puesto que, como se ha expresado antes,
integra el CBPB que las entidades de crédito espafiofas se han auto impuesto
y, ademds, por constituir un uso mercantil consolidado que amerita su inclu-
sion en el referido contrato de emisién.

Estas estipulaciones contractuales a que se ha hecho mencién conforman
la regla general basica de distribucién de la responsabilidad entre los sujetos
que participan del sistema de tarjetas de crédito. Pero, ademss de estas esti-
pulaciones, las referidas condiciones generales de los contratos de emisién
de tarjeta de crédito suelen incluir cliusulas que refieren expresamente a
1a responsabilidad que asumen los sujetos del sistema en los casos de uso
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-indebido por sustraccién o extravio de la tarjeta, y que disponen variacio-

nes al régimen de la regla general de distribucion de responsabilidad antes
expuesto. Se hace necesario, en consecuencia, analizar dichas cldusulas y,
especificamente, su validez.

A) Clausulas que exoneran de responsabilidad a la entidad emisora
por el uso indebido anterior a la notificaciin

Las condiciones generales del contrato de emisién presentan, en ocasiones,
disposiciones contractuales por las cuales la entidad emisora no asume res-
ponsabilidad alguna por la utilizacién indebida antes de la notificacién de
la pérdida o sustraccién, incluso en aquellos casos en que baya incumplido
alguna de las obligaciones preventivas del uso indebido a su cargo.

Por ello, tratdndose estas clausulas de condiciones generales predispues-
tas por la entidad emisora a las cuales se adhieren los usuarios de tarjetas de
crédito, se ha planteado por éstos la invalidez de dichas clausulas por con-
travenir las normas que las leyes reguladoras de las relaciones de consumo
disponen.

En Espafia, la LGDCU, 26/1984, de 19 de julio, prevé el control judicial
del contenido del contrato con condiciones generales impuesto al consumi-
dor, al declarar nulas las clausulas abusivas, esto es, aquéllas que en contra
de la buena fe produzcan un desequilibrio injustificado entre las prestaciones
de las partes, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 10.1 ¢ y art. 10 bis
1y 2 de la ley citada. Como consecuencia, el titular de la tarjeta de crédito,
en su calidad de consumidor, puede pretender la declaracién de nulidad de
una cliusula abusiva incluida en las condiciones generales del contrato de
adhesion.

En Chile, el art. 16 literal f} de la ley N° 19.494, de proteccién de los
derechos de los consumidores, dispone: “no producirén efecto alguno en los
contratos de adhesién las cléusulas o estipulaciones” que:

“en contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo a pardmetros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio im-
portante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven
del contrato”. '

En primer término, corresponde considerar vilida la cldusula que impone
la obligacién al titular de la tarjeta de crédito de comunicar ripidamente la
sustraccién o el extravio de la tarjeta y su responsabilidad con anterioridad ala
notificacién. Ello no significa la exoneracion absoluta de responsabilidad para
la entidad emisora por el uso indebido anterior a la notificacion. Si el titular
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cumple con su obligacién de conservar la tarjeta y de notificar a la brevedad,
€7 €230 que exista un uso indebido anterior a la cormumicacién, ocasionado
por el incumplimiento de obligaciones a cargo de otros sujetos del sistema,
110 esponderd de ese empleo ilegitimo de la tarjeta de crédito.

Enun caso resuelto por la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 122)
c.londe el contrato de emisién contiene una clausula similar a la expuesta, el
fitular de Ia tarjeta de crédito pretende que sea declarada abusiva la clausula
que _10 obliga a comunicar el extravio o Ia sustraccion a la brevedad, pues ello
Significaria Ja exoneracién absoluta de responsabilidad parala entidad emisora.
En efecto, Ia sentencia de 14 de mayo de 1993 de dicho tribunal expresa:

“'En ¢l caso de autos a condicién séptima de la tarjeta de crédito emi-
hd? por la entidad accionante establece, que, en caso de extravio de la
arjeta de compra, se comunicard por escrito, con la mayor brevedad posible, al
ceniro emisor, respondiends del uso indebido de la misma que pudiera derivarse
hasta tanto ny haya sido recibida la notificacion. Tal clausula, acordada de
COnmeidad a la libertad de pactos emanados de la autonomia de fa
voluntad prevista en el articulo 1255 del CC, es perfectamente eficaz
én derecho, al no contravenir la ley, la moral ni el orden piblico. La
indicada condicign general no implica una cldusula exonerativa de la
responsabilidad del establecimiento emisor, sino liberativa del riesgo
derivada de Ia pérdida o sustraccién de la tarjeta que podria surgir
d‘d uso indebido del titulo crediticio para el titular del mismo, por la
Simple comunicacion al centro emisor de dichas contingencias”.

La sentencia considera que la cldusula en cuestién no es exoneratoria de
responsabilidad parala entidad emisora, sino, por el contrario, afirma que trata
de una clausula en beneficio del usuario de la tarjeta que podré hacer cesar su
responsabilidad por la notificacién a la entidad emisora. Por tanto, siendo en

eneticio del tonsumidor, no puede considerarse a la cldusula como abusiva
¥> €1 consecuencia, nula. El titular de la tarjeta de crédito se encuentra obli-
E?f; : CO;Hunica:r Ia sustraccion o el extravio y si no lo hace sobre él recaer§
I enti%lo € uso mdeblfio de su tatjeta. Sin embargo, ello no significa que si
ad emisora ha incumplido sus obligaciones preventivas del empleo

flegitimo de tarjeta, no deba responder en forma absoluta por éste®.
—

que 13: 229 ﬁglzsﬁft’itedlo anterior, debe cu_estiona.rse la validez de la cllét‘zs‘ula en cyanto a ex.igir
posest una ac“’f: eba hacerfe por escrito. E}s cierto que esto Ie. permitirfa al uzju‘lar delatarjeia
de i ext Sl‘ll_& a4 que acredfte %a realizacion de la neﬁﬁca?lon pero, 'tamblen, gue se trata
ocasio lg ncia que hace mds d.xﬁculfosa dicha cormunicacién. Estas dificultades, que pufaf:le

nar la necesidad que la notificacion se haga por escrito, pueden demorar su realizacidn,
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- La sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (seccidn 1%), de
26 de octubre de 1998, considera, al igual que la sentencia antes analizada,
que no es cldusula abusiva la que obliga al titular de la farjeta a comunicar
urgentemente al banco la sustraccion o el exiravio, pero si, en cambio, la
que exonera lotalmente de responsabilidad a la entidad emisora por los cargos
realizados con la tarjeta sustraida antes de tener el emisor conocimiento de
dicha circunstancia.

Luego de considerar como valida la cldusula que exige al tituler de la
tarjeta la comunicacion répida al emisor de la sustraccién o extravio de la
tarjeta, la sentencia citada expresa que:

“no es tan seguro que lo mismo pueda afirmarse, sin més respecto
de la exoneracién total de responsabilidad del banco ‘por el uso que -
pueda hacerse de las tarjetas perdidas o substraidas mientras no re-
ciba la pertinente notificacién’ (...} Aqui sf podria entrarse a valorar
si no constituye en cierta medida una clausula abusiva, por imponer
un desequilibrio importante en perjuicio del cliente, por ejemplo,
cuando habiendo sido sustraida, inmediatamente se efectian cargos
antes de que al cliente le sea materialmente posible detectar el hecho
de la sustraccién”.

Més adelante, indica que las clausulas contenidas en condiciones generales
pueden ser declaras nulas por resultar abusivas:

“Entre tales han de entenderse incluidas aquellas que establecen
exoneraciones completas de responsabilidad, incluso antes de que
se hubiera incorporado a nuestro ordenamiento la referida Directiva
93/13/CEE, de 5 de sbsil, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. {...) No serfa aventurado mantener
que probablemente sean abusivas aquellas cldusulas que exoneran
de responsabilidad en todo caso (es decir, sin tener en cuenta las
circunstancias del caso concreto) a la entidad bancaria por los cargos
realizados con tarjetas sustraidas antes de tener el banco conocimiento
de dicha circunstancia”.

con. el consecuente retardo en la liberacion de responsabilidad del sitular de la tarjeta. Por
ello, esta clusuda, si pretende excluir otros medios de notificacién de mayor celeridad,
debe considerarse nula, pueste que produce un desequilibrio impertante de los derechos y
obligaciones que surgen del contrato en perjuicio del usuario-conswmidor, en contra de las
exigencias de la buena fe. Cfr. Grre-ALoNso y CaLera (n. 2}, p. 163,

1l
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En el caso a resolver por del tribunal referido, existié un pago con tarjeta
en forma indebida antes de la notificacién de la sustraccion de la tarjeta, pero
también se comprobé un incamplimiento en la verificacién de la identidad
de la persona. La Audiencia declara inoperante la cléusula que exonera al
emisor de responsabilidad con anterioridad a la notificacién de la sustraccitn
o pérdida y declara responsable a la entidad emisora por el incumplimiento
de Ja obligacidn de comprobar la identidad del titular de la tarjeta®.

En e! Derecho espaficl, la clausula que exonera de responsabilidad a la
entidad emisora en forma absoluta por los dafios producidos por el uso indebido
por parte de terceros cuando la tarjeta de crédito ha sido sustraida o extraviada,
es también contraria 2 la prohubicion establecida por la disposicién adicional
primera, 1y, 10, de la ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios™, que establece el cardcter de abusivas de las
cldusulas que excluyan o limiten la responsabilidad de] profesional en el cumn-
plimiento del contrato por los dafios causados al consumidor debidos a una
accién u omisién por parte de aquél. Se contempla en esta norma el supuesto
de las clausulas restrictivas de la responsabilidad contractual del profesional
por dafios al consumidor ~tanto morales como patrimoniales- y se declara
su nulidad, al considerarlas abusivas de acuerdo con el articulo 10 bis de la
mencionada ley. La disposicién protege uno de los derechos bdsicos de éste
que no pueden excluirse ni limitarse como es el derecho al resarcimiento o
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por el profesional como
consecuencia de dicho incumplimiento®.

En el Derecho chileno, el art. 16 literal e} de la ley N° 19.496, de protec-
cidn de los derechos de los consumidores, declara sin efectos las clausulas de
los contratos de adhesion que:

“contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consu-
midor que puedan privar a éste de un derecho a resarcimiento frente a de-
ficiencias que afecten la utilidad o finalidad del producto o servicio”.

# En su resolucidn, la sentencia estima que hubo concurrencia de culpas {rectins. de
incusplisnientos), pues, el titukar de la tarjeta incusmplis su obligacion de comunicar alabrevedad
la sustraceidn, ol hacerlo recién cuando recibe el extracto de pagos. Este iltimo artioulo se analiza
més adelante.

# Redaccién dada por la disposicion adicional primera de I ley 7/1998, de 13 de abri,
sobre Condiciones Generales de Ia Contratacién.

¥ Cfr. Susana Quicios Mouina, en Rodrigo Bercovivz Ropricuez-Cano (coord.)
Comenterios a lo Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Madrid, Avanzadi 1999, PP
L.007-1.017;, M. Eulelia Asat Liany, en Ignacio Arrovo Marrttuez, Jorge Migues, RopriGuEz
{coord.), Comentarios a Iz Ley sobre Condiciones Generales de la Coniratacion, Maddid, Tecnos,
1999, pp. 376-379.
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La cldusula exoneratoria e responsabilidad de la entidad emisora de todo
empleo flegitimo de la tarjeta de crédito antes de la notificacién de su extravio
o sustraccién es contraria también alo establecido por la disposicién adicional
1%V, 21, de laley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consamidores y Usuarios*, que declara como abusivas ~y por tanto nulas-las
cldusulas que establecen “la transmisitn al consumidor de las consecuencias
de errores administrativos o de gestién que no le sean imputables”.

En Chile, una norma similar contiene el art. 16 literal ¢) de la ley N°
19.496, de proteccién de los derechos de los consumidores: son de ningin
efecto las cldusulas de los contratos de adhesion que “pongan de cargo del
consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores administrativos,
cuando ellos no le sean imputables”.

Las referidas normas contemplan un supuesto de desplazamiento de ries-
gos donde el suministrador tanto de bienes como de servicios conoce que se
producen errores de gestion y puede cuantificarlos, por lo cual, por medio de
las condiciones génerales, consigue que los errores de gestién graven solamen-
te al consumnidor y obtiene, de ese modo, una reduccién de sus costes. Esto
produce un desequilibric injusto entre las prestaciones de los contratantes y
es contrario a una conducta de buena fe, puesto que el consumidor no puede
asumir Jos riesgos propios de la actividad empresarial que son contemplados
al fijar el precio del producto®.

El profesional —en este caso la entidad emisora- debe desplegar determi-
nadas actuaciones de gestién o administracion para dar cumplimiento a sus
obligaciones contractuales y en el desarrollo de éstas puede cometer un error
que provoque el incumplimiento de las mencionadas obligaciones®™. En el
caso que la entidad emisora cometiera en las actividades a que estd obligada
para prevenir el uso indebido de la tasjeta de crédito, aun con anterioridad a
la notificacién, la clausula que exonere de responsabilidad por dicho supuesto
es abusiva y, por tanto, nula de acuerdo con la norma referida®.

¥ Redaccién dada por la disposicion adicienal primera de la ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacidn,

# Cir. Marfa Ysas SoLangs, en en Ignacio Arrovo Martingz Jorge Miquel RopriGuez
{coord), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de lo Contratacion, Madrid, Tecnos,
1999, pp. 424-437

% Chr. Rafael Sincuez Aristr, en Rodrigo Bercovirz Ropriguez-Cano {coord.} Comentarios
a la Ley de Condicionss Gengrales de ln Contratacion, Madrid, Aranzadi, 1999, p. 1161

¥ Cr. SAncuez Aristi (i 36}, pp. 1157 1.169. Indica este autor, comentando esta norma
que: “en la actalidad, un enorme niimero de Jas gestiones relativas al pago de obligaciones
son canalizadas a tavés de las entidades bancarias, En consecuencia, Ja prohibicion de la
cléusula que es cbjeto de este comentario, hallard probablemente su mayor virtualidad en e}
contexto de aquellas relaciones contractuales que, trabadas entre una entidad bancaria y-un
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La clausula ser4 valida en cuanto beneficie al titular de la tarjeta, es decir
entanto lo exonera de responsabilidad por los usos ilegitimos producidos con
Posterioridad a su denuncia. En cambio, serd nula si pretende exonerar en
fonnz'i absoluta de responsabilidad a la entidad emisora por el uso indebido
?;:jzﬂori 2 la noﬁ‘ﬁcagifén del usuario. Si, por ejemplo, la entidad emisora
e mplio su obligacién de verificar la regularidad de la aceptacion de la

4rjeta por el establecimiento adherido, debera responder por los perjuicios
que su obrar no diligente ocasione. Este planteo ubica la situacién a que da

I : 4 .
Ugar este tipo de clausulas en términos adecuados a la legislacion vigente

;‘ z%lzlé?fbm di[ia cg)ntratacién masiva con consumidores, optando por una
on que distribuye en forma equilibrada los derechos y obligaci :
s paries de] g q chos y obligaciones de
i AEH 'i& misma linea, dentro de la jurisprudencia espaficla, la sentencia de
ana;dlena& Pm}fi-nciai de Barcelona {seccién 17%), de 27 de febrero de 2004,
o %’} tna COflfilaén general, segiin la cual, la responsabilidad del usuario por
f:aejggi €0 ﬂegmr'no queda limifada a la suma de €120, sélo por Ias operaciones
i ? ‘emaireallzadas durante fas veinticuatro horas anteriores a Ja notificacién
© 12 sitnacién de riesgo™. A su respecto, considera dicho tribunal que:

¢ - .. -

c;la Tecta interpretacién de la cldusula no permite que se utilice la
emora en la comunicacién como fundamento de la exencidn de.

Tesponsabilidad de la entidad bancaria, cuando dicha demora resulté

irrelevante, y no fue la causa de que se produjeran mis disposiciones
fraudulentas”.

B Cléusulas gue excluyen la responsabilidad de I entidad emisora
posterior a la notificacion en caso de falta de diligencia del titular

i‘; aii::g:ﬁ gontrat@ se incluye una clausula, por la cual la exoneracién de

extir)avio o ad del' titular de la tarjeta lnego de la notificacién de la pérdida o

o 0lo se a}?hca cuandp el titular de la tarjeta ha actuado con diligencia
: nservacion y custodia antes de la sustraccidn o extravio.

:E:;Zrn}}i{’;siiguen a la entidad a atender pagos ordenados por el cliente {...} No es dificil
de 6505 doms 0: errores que ¢ pueden deslizar en Ja redaccion o masipalacién de alguno
entidadest, ntos o en el envio d'e tales comunicaciones, ni tampoco comprender que las

ancarias pretendan eximirse de cualquier responsabilidad al respecto. Sin embargo,

£8a pretensién serd abusiva si ! . |
ot sera usiva siempre que el error no sea imputable ai propio consumidor”, op.

3 .
® Furisprudencia Aranzadi 2004/118690.
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- Al respecto, Ja sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 31 de
enero de 1995, declara la validez de una clausula que obliga a los titulares

de la tarjeta

“al cumplimiento de su deber de diligencia en Ja custodia y uso de las
tarjetas y de su deber de notificacion ala acreedora en caso de robo,
destruccién o extravio”,

su responsabilidad por el uso indebido anterior ala noﬁﬁcazién, si ha incumn-
plido dichas obligaciones. Expresa el referido Tribunal que estas clausulas -

“no benefician exclusivamente a la entidad concedente, con un preten-
dido abuso en el ejercicio de sus derechos, sino que, de acuerdo con
las normas interpretativas contenidas en los arts. 1281 y ss. det CC,
estdn pensadas para proteger alos usuarios de los posibles riesgos que
tales tarjetas, como titulos al portador pueden generar por su robo o
extravio; de ahi el deber de diligencia y de notificacion que imponen
dichas clausulas a los usuarios™ :

Continuando con el desarrollo de los fundamentos indica:

“Hay que estimar pues que la guarda y custodia de tales tarjetas, para
evitar su posible y probable pérdida, deterioro, o robo o extravio,
entrafian una carga que debe asumir el titular o titulares, y que puesto
gue estén establecidas en su beneficio y no en su perjuicio, no pueden
reputarse en modo alguno abusivas i desproporcionadas”;

Por la validez de este tipo de clausulas se expide también la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid (seccién 14%), de 21 de julio de 1997,

Es compartible que Ja cldusula, por la cual se establece el deber de notificar
sin demora la sustraccién o extravio, no es abusiva, puesto que es beneficiosa
para el titular de la tarjeta. No obstante, es necesario profundizar sobre la
obligacién de conservacién y custodia de la tarjeta de crédito. Es cierto que
el titular estd sujeto a desarrollar unia conducta tendiente a custodiar en forma

" debida la tarjeta que se le enirega, pero esto no puede ser un obsticulo para

la exoneracion de su responsabilidad una vez realizada la notificacion de la
sustraccién o extravio. Producida esta comunicacién, la responsabilidad por
el uso indebido de la tasjeta debe trasladarse a la entidad emisora, puesto que
élla es quien tiene los medios adecuados para impedir la utilizacion indebida
de Ia tarjeta. El limite temporal de responsabilidad que determina la produc-
cién de la notificacion puede estar sujeto a la excepcién de negligencia grave
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o dolo del titular luego de constatado el hecho que denuncia, pero no, a que
antes de la notificacién el titular no haya actuado con la conducta debida en
la custodia de la tarjeta.

La entidad emisora asume, luego de la notificacion, la obligacion de bloquear
el sistema para hacer inoperante la tagjeta demunciada, Si la entidad emisora
incumple esta obligacién, podra compartir su responsabilidad con el titular de
la tarjeta, si éste incumplio, a su vez, Ja obligacién de custodia y conservacion de
la tarjeta, pero, de ningtin modo, la excluye en forma absoluta. La cléusula que
exonera totalmente de responsabilidad ala entidad emisora, luego de realizada
la notificacién, por el hecho de que el titular de la tarjeta haya incumplido su
obligacién de custodia de la tarjeta, debe ser considerada abusivg, pues, produce
un injustificado desequilibrio de las obligaciones reciprocas de las partes de un
contrato predispuesto al cual se adhiere un consumnidor, en este caso, e} titular
de tarjeta de crédito {arts. 10.1 ¢y 10 bis LGDCU).

No sélo contaria la prohibicion de la clausula general de control de con-
tenido antes indicada sino, también, las clausulas prohibitivas especificas a
que antes se ha hecho referencia y que declaran abusivas las que excluyen o
limiten la responsabilidad contractual del profesional por dafios cometidos al
consumidor {disposicién adicional 1%, 11, 10} v las que desplacen al consumidor
las consecuencias econ6rnicas de errores administrativos o de gestién que no
le sean imputables {disposicién adicional 12, v, 21).

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid {seccion 8%), de 28 de
noviembre de 2003, declara abusivay, por consiguiente, nula la cldusula que
limita la responsabilidad del usuario por la utilizacién ilegftima de la tagjeta,
sélo si realiza la notificacién dentro de las veinticuatro horas de haberse
producido la pérdida o sustraccion de ésta®.

En el Derecho chileno, el art. 3 inc. 2 de laley N° 20.009, de limitacién
de la responsabilidad de los usuarios de tarjetas de crédito por operaciones
realizadas con tarjetas extraviadas, hurtadas o perdidas, establece:

“Las clausulas de los contratos que impongan el deber de prueba sobre
el tarjetahabiente, por operaciones realizadas con posterioridad al aviso
de extravio, hurto o robo, se tendrén por no puestas”.

A suvez, el art. 4 de dicha ley exonera de responsabilidad al usuario por
usos fraudulentos posteriores a la notificacién.

Como consecuencia, el emisor no puede excluir su responsabilidad por
el uso indebido posterior al aviso, aun cuando el usuario haya actaado con
falta de diligencia en el perfodo previo a dicha notificacion.

® Turisprudencia Aranzadi 2004/89327,
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C) Clausula que extiende la responsabilidad del usuari
mds alld de la notificacion

Las cldusulas a que se hace referencia establecen la responsabilidad del titu-
lar de la tarjeta de crédito, por un perfodo de tiempo determinado, luego de
notificado el extravio o la sustraccién.

Una clausula donde se estipulaba que el titular de la tarjeta respondia por
los suministros y servicios que pudieran obtenerse con fa tarjeta durante los
veinte dias siguientes a la recepcién por la entidad emisora de la notificacién
de pérdida o sustraccion, fue declarada nula por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Oviedo (seccién 52), de 29 de octubre de 1993%, El titular de fa
tarjeta de crédito extraviada o sustraida, pone en conocimiento a la entidad
emisora dicho hecho. No obstante ello, el emisor imputd a su cuenta Jos sumi-
nistros y servicios que con cargo a la tarjeta se habfan efectuado en los veinte
dias posteriores a la notificacién mencionada sobre la base de lo dispuesto
por la cléusula 5* del contrato de emision de tarjeta que establece

“en caso de pérdida o sustraccion el titular lo comunicara de forma
fehaciente e inmediata a C. En todo caso y dado el tiempo que se hace
necesario para poner en conocimiento de toda la cadena la anterior
circunstancia, el titular responde de los suministros y servicios que
puedan obtenerse con dicha tarjeta durante los veinte dias siguientes
a la recepcion por C. de la notificacion de pérdida o sustraccién”.

La Sala considera que se trata de una clausula abusiva contraria a la bue-
na fe y que produce un desequilibrio injustificado de las prestaciones de las
partes del contrato

“ya que la existencia de avanzados medios tecnolégicos de comuni-
cacién hacen irrazonable por desproporcionada la previsién exone-
rativa que se contiene en el contrato, no ofreciendo la justificacién
expuesta en el mismo un fundamento plausible para la desviacién que
tal condicién opera respecto a los tipos legales positivos y la teoria de
las obligaciones a ellos ligadas, suponiendo en definitiva su posicion,
lo que la doctrina denomina ventaja injustificads, lo que a su vez
conlleva la valneracion del principio de la regulacién equilibrada de
los contratos {...)" '

* Reviste General de Derecho, N° 594, Valencia, 1094, Pp- 2726 y 2.727 Vide ol respecto
Marfa del Mar Anpreu Marrs, La profeccicn del cliente bancario, Madrid, Tecnos, 1998, p-92
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En Chile, el art. 1 inc. 1 de laley N° 20.009, de limitacién de la responsa-
bilidad de los usuarios de tarjetas de crédito por operaciones realizadas con
tarjetas extraviadas, hurtadas o perdidas, sefiala que los usuarios “podrén
timitar su responsabilidad {...) en caso de hurto, robo o extravio, dando aviso
pertinente al organismo emisor”. Dicha disposicién se complementa con el
ya citado art. 4 de la mencionada ley, que excluye al usuario de toda res-
ponsabilidad por usos fraudulentos posteriores a la notificacién de extravio
0 sustraccidn.

118

RESPONSABILIDADES ESPECIALES.
{DEBIERA HABER EN EL DERECHO
MATRIMONIAL MECANISMOS
REPARATORIOS?

Ardnzazu Novales Alguézar™

1. EL INICIO DE UNA DISCUSION

Las transformaciones que se han llevado a cabo en el Derecho Civil Matrimo- .
nial de los pafses de occidente que comparten una misma tradicién juridica,
y que René David incluy6 en el bloque del Derecho Continental, han estado
dirigidas a facilitar cada vez mis, y por mecanismos diversos, la ruptura del
vinculo matrimonial. :

En algunos pafses tales como Espaiia este tema se ha desqguiciado, pues,
en la misma ley de 2005 por la que se eliminan las causas de separacién y
de divorcio', se crean nuevos deberes matrimoniales® cuyo incumplimiento,
a decir verdad, nadie sabe hoy a ciencia cierta que efectos producen?®. Otros
paises, muchos, no muestran un panorama tan insélito, pero. permiten el
divorcio unilateral que algunos autores denominan divorcio-repudio. Asi, en

" Este articulo se ha escrite en el marce del proyecto de investigacion “Analisis de fa
responsabilidad civil en el Derecho de Familia Comparado. Las relaciones personales entre
los conyuges” del grupo de investigacién ndmero 319 “Derecho Prvado:y Europed” de la
Universidad Piblica de Navarra, cuya responsable es la Dra. Elsa Sabater Bayle,

" Doctora en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Investigadora. posdoctoral de la
Universidad Pitblica de Navarra

! Aunque evidentemente continGan tales causas como motives particulares en el fondo
de los procesos. En efecio, la ley 15/2005, de 8 de julio por la que se modifitan el Cidigo Cinil
y la Ley de Enjuiciamiento Civl en materia de separacién y divorcio, permite su solicitud
transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio (art. 86) mstaurando asf un
“divorcio-expres v, més atin, un “divorcio por sorpresa”.

* Es &ste el nuevo deber de comresponsabilidad del art. 68, que agrega a los deberes
reciprocos de convivencia, fidefidad y socorro el nuevo deber de corresponsabilidad que,
a mi juicio, comprende dos deberes diferenciados; por una parte, el deber de compartir
las responsabilidades domésticas v, por otra, el de “cuidado y atencién de ascendientes,
descendientes y otras personas dependientes a su cargo”. Vid. Ardnzazn NOvALES ALQUEZAR,
Los deberes personales entre los conyuges ayer y hay, Zaragoza, Comares, 2008, p. 369 y ss.

3 Vid. comentario de O’CaLsacHaN, Comgendiv. Familia, 2006, p. 100, que plensa el deber
de corresponsabitidad en los casos de normalidad y de crisis matrimonial.
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Francia, a través de la modalidad introducida en 2004 de “alteracién definitiva
del vinculo conyugal” del art. 237 Code, pues este dato objetive resulta, segin
el art. 238, parrafo primero: “de la cessation de la communauté de vie entre
les époux, lorsqu’ils vivent séparés depuis deux ans lors de l'assignation en
divorce™, En Espafia, el plazo necesario para obtener un divorcio unilateral
era de cinco afios con anterioridad a 2005 {antiguo art. 86 del Cddigo Cinil
espafiol). En Chile, desde la ley N° 19.947, el plazo es de tres afios (art. 55,
inciso 3 Cddige Civil chileno)®. Junto con lo anterior, cabe decir que en précti-
camente todos los paises se ha reducido la importancia del divorcio-culpa y el
divorcio-sancién y ha retrocedido la visibilidad del por mutuo consentimiento
debido ala admisién del unilateral. Por lo demds, lo que si se ha extendido es
¢l divorcio-rernedio, que supone la constatacién de una situacién de fracaso
matrimonial previamente producido, situacién “objetiva” que podra probar
por si solo el conyuge culpable para quedar desvinculado del matrimonio.
Por otra parte, la responsabilidad civil en e] Derecho de Familia, en gene-
ral, constituye un amplio sector del Derecho Civil que comprende diversos
ambitos: entre padres e hijos, entre pupilos y tutores, para con los abuelos,
o entre adoptante y adoptado, etc. El estudio general sobre la responsabili-
dad civil en el Derecho de Familia no estd hecho, y tampoco estd realizado
particularizadamente un andlisis de esa responsabilidad en cada uno de los
dmbitos que comprende, salvo algunos supuestos® pero, que duda cabe, no
puede decirse que los codigos civiles nio hayan contenido hasta ahora regla
alguna acerca de cuestiones de responsabilidad en Derecho de Familia.

* Es de resaltar el acortamiento del plazo, respecto del establecido en el anterior art. 237,
redactado conforme a laley N 1975-617, el cual establecia que un cényuge podia demandar
ek divorcio, por razdn de una ruptura prolongada de la vida en comim, cuando los cdnyuges
vivieran separados desde hacia sels afios.

* Art. 55, inciso 3% CC chileno: “Habrd lugar también al divorcio cuando se verifique un
cese efective de la convivencia conyugal dusante el transcurso de, a lo menos, tres afios, salve
que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante, durante el cese
de la convivencia, no ha dado cumplimiente, reiterado, a su obligacién de alimentos respecto
del cdnyuge demandade y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo™.

# Vid. sobre todo, algunos de los trabajos contenidos en el volumen coordinado por José
Ramén bg VErDa ¥ BEaMonTE, Dadios en el Derecho de Familia, Navarra, Thomson, Arapzadi, Cizur
Menor, 2006, en particular, y por orden de aparicion en la obra M® Luisa ATiEwzA NAVARRO, “La,
responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones con que nacen sus
hijos en e} dmbito de la procreacidn natural®, pp. 41-74; Iize DE 1A Maza Gazmury, “Plegarias
atendidas: Procreacion asistida y Wrongful Life Actions”, pp. 75-100; Carlos Pizsrro Wiison, ,
“Responsabilidad civl por no reconocitmients voluntario del hijo de Sliacién extramatrimonial”,
pp. 103-116; Salvador Carrion Oruos, “Promesa de matrimonio y resarcimviento de dafios”,
pp. 117-146; Teresa Marin Garcia pE LEONARDO, “Remedios indemnizatorios en el &mbito de
tas refaciones comyugales” y “Aplicacion del Dereche de Dadios al incurmplimiento del régimen
de visitas”, pp. 147178 y 179-202, respectivamente; M? José Reves Lovez, “Bl resarcimiento
derivado de la declaracién de nulidad matrimonial”, pp. 203-222.
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. Para centrar este estudio, lo que interesa saber es e] estado de fa cuestion
sobre esta materia en cuanto afecta al Derecho Matrimonjal puro, que eslo
que vamos a tratar aqui, porque pareciera que la conclusién final de las lt-
mas tendencias en el tratamiento juridico civil del matrimonio es que hoy el
Derecho Matrimonial civil carece de mecanismos reparatorios en cuanto a
los dafios producidos en lo personal’.

Ante esta situacion Jas preguntas que vienen inmediatamente al foro de
discusién son: ¢La doctrina es consciente de ello? {Hay algfin autor que haya
hecho patente su consciencia de que el Derecho Matrimonial en este estadio de su
evolucion se ha quedado sin mecanismos reparatorios en la esfera personal?

Con las lineas que siguen quiero iniciar la discusién acerca de la proce-
dencia y conveniencia de pensar la sesponsabilidad civil para el Derecho de
Familia o, en concreto, en este articulo, para el Derecho Matrimonial puro.
Es decir, increpo al lector para que me conteste a la siguiente pregunta: “le
parece a usted razonable que no haya mecanismos reparatorios en el Derecho
Matrimonial por cuanto a la esfera personal se refiere?”.

2. La ACTITUD DE LA DOCTRINA
Y DE LA JURISPRUDENCIA

En todo este panorama basta entonces con agudizar la vista para observar
que entre las consecuencias mds relevantes de las tendencias de los 1iltimos
afios en el Derecho Civil Matrimonial estd la eliminacién de las consecuen-
cias juridicas ligadas al quebrantamiento de los deberes personales entre los
conyuges.

La situacién ha generado la preocupacion de la civilistica. En algunos paf-
ses se ha planteado esta discusidn, y en ellos he podido ver que la conclusién
ha sido afirmativa, consideran que sf debe haber mecanismos reparatorios y
que estos deben ser especiales. Otras doctrinas manifiestan que la aplicacién de
los principios de la responsabilidad civil al Derecho de Farnilia debe hacerse a
través de las reglas generales. En Argentina, el planteamiento ha desbordado
el ambito civil, pues alli estd consagrado constitucionalmente el deber de no
dasiar y el correlativo derecho a no ser dafiado, mediante la interpretacién
ad contrario del articulo 19 de la Constitucién de 1994%. Seguramente debido

7 Mariy Garcis DE LEONARDO, “Remedios...” (n. 6), p. 147,

& Art. 19 Constitucion de Argentina: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin
modo ofendan al orden y a la morai pablica, ni perjudiquen 2 un tercere, estin solo reservadas
2 Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante de la Nacibn serd
obligado a hacer lo que no manda la ley, ol privado de lo gue efla no prokibe”.
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a esta consagracién constitucional, en este pais ha habido una viva discusién
acerca de la admisibilidad de la indemnizacién por dafios morales derivados
de los hechos constitutivos de divorcio, defendiendo la posicion intermedia de
Santos Cifuentes, que sdlo son reparables los dafios morales “agudos, graves
y punzantes™, debiendo destacarse el fallo plenario de 20 de septiembre de
1994 del que resulté por mayoria la indemnizabilidad de los dafios morales
ocasionados por estos hechos®. De este modo, es posible distinguir:

@) Algunos autores se han hecho conscientes de este problema
¥ dentro de este grupo podemos distinguir dos subgrupos

a.l) Quienes creen que deben arbitrarse
otros medios reparatorios

Aqui el estado de la cuestién sobre esta materia se ha caracterizado por
una cierta confusién doctrinal acerca de si deben aplicarse a las relaciones
familiares algunos aspectos tanto de la responsabilidad contractual como
extracontractual, o si debe plantearse Ia posibilidad de elaborar un régimen
especial de responsabilidad civil para el Derecho de Familia, que nada tendria
que ver con el Derecho Civil Patrimonial, salvo porque, igual que en éste,
deberia considerar la indemnizacién de los dafios patrimoniales cansados,
por una parte y, por otra, el resarcimiento de los dafios morales, con arreglo
al principio fundamental del Derecho Civil de la reparacién integral del dafio
causado, tesis que sostuve en trabajos anteriores'.

¢ V24, Santos CrruenTss, “El divorcio y Is responsabilidad por dafio moral®, en La Ley,
1990-B-809. La posicion intermedia de este autor ha sido recogida en varios fallos, o.gr, sentencia
de la Cémara Nacional Civil, sala C, 17-5-88, “Linzuam de Paludi Marfa 8. ¢/Paludi Juar: C.
D. s/divorcio™, La Ley, 1988-D, 376 y ss. v en el articulo registrado en La Ley, 1990-B, 805 y
ss. También en furisprudencia Avgenting, 1988-11-376: “En concreto, el divorcio no s una causa
de resarcimiento, pero los hechos gue llevan al divorcio, cuando tienen fuerza dafiadora muy
punzante, en el prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u orgénice, que
sobrepasen Ja mera relacion matimonial, pueden irrogar una lesion al bien moral que debe
ser compensada pecuniariamente, por ser actos que van mds alld de la culpa en el divorcio
y las sanciones propias de éste”. Asimismo, fallo de la Camaza Naciozal Civil, Sala L, 13 de
marzo de 1998, “S., M.L. /8., C.G".

@ Mucho se ha escrito acerca de este fallo. Sin dnimo exhanstive, i, Julio César Rivera,
“Dafic moral derivado de los hechos que causaron el divorcio, {Permite el plenario las
indemnizaciones de valor?, en Jurisprudenciu Argenting, 1994-1V-1978; Mauricio Luis Mrzras,
“Los dafios y perjuicios emergentes del divorcio y el plenario de la Camara Nacional Civil”,
en La Ley, 1996-D-L702 y ss.

1 Vid. Maria de Ararzaza Novares ALQUEZAR, “Hacia una teoria general de [a responsabilidad
il en ¢ Derecho de Familia. El 4mbito de las relaciones personales entre Jos cényuges”, en
Revista Juridica del Notariads, N° 60, Madrid, octubre-diciembre 2006, pp. 197.218.
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En Espafia, dentro de esta linea doctrinal preocupada por el estado actual
delainexistencia de instrumentos resarcitorios por los dafios ocasionados por
el incumplimiento de los deberes personales entre los conyuges se encuentra
el profesor espaiiol José Ramén de Verda y Beamonte, quien titula a uno de
los epigrafes de un importante articulo suyo: “Una incognita: édebe admitirse
el resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los debe-
res matrimoniales?”™, En ¢} escribe que la incGgnita aparece planteada por
la promulgacién en Espafia de la ley 15/2005. Utilizando Ia formula légica

- modus tollends tollens se pregunta si, partiendo de la base de que la jurispru-

dencia espaiiola, venia negando® el resarcimiento del dafio moral derivado
del incumplimiento de los deberes conyugales por la existencia de las causas
de separacién y de divorcio como consecuencias del incumplimiento de
aquéllos (aunque més bien son modos de remediar la crisis matrimonial que
planteamiento del efecto resarcitorio), la eliminacién de estas causas que opera
la ley 15/2005, y en concreto las contempladas en el antiguo art. 86, 1°, ha
eliminado consiguientemente la consistencia del argumento que se utiliz6.
Por su parte, Teresa Marin Garcia de Leonardo considera que la moderna
concepcién de la familia “permite en principio derribar reglas y postulados
que durante tanto tiempo han impedido y obstaculizado la normal aplicacién
de las normas generales de la responsabilidad civil™® y se inclina por aplicar
a esta materia las reglas de la responsabilidad extracontractual.

En este punto hay que decir que un sector doctrinal no pequefio venia
sosteniendo tradicionalmente la necesidad de reparacién de los dafios morales
derivados del incumplimiento de los deberes matrimoniales. En este sentido
Gabriel Garcia Cantero™® y José R. de Verda y Beamonte?. Al igual que estos

% José Ramén be VERDA ¥ BramonTs “Tendencias actuales del Derecho de Familia en
Espafia”, en Revista Chilena de Derecho Privade, N® 7, Santiago, diciembre 2006, pp. 159-190.

% Vige la paradigmatica sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 3G de julio de 1999,
que certd, hacia el futare, la posibilidad de indemnizacion de los dafios morales anfe e
incumplimiento de los deberes personales entre fos conyuges.

* Dg VERDA Y Bramonts (n. 12), pp. 171-172, explica asimismo que el nexo que parece existir
“entre la generosidad del legislador espaiiol a la hora de reconacer la peasién compensatoria
y esa resgstencia jurisprudencial a la aplicacion del articulo 1.902 del Cidip Cioil’, que se
refiere a la responsabilidad extracontractual, a las demandas de responsabilidad civil por
Incumpiimiiento de deberes comyugales, le parece un argumento insostenible, desde un punto
de vista estrictamente juridico.

¥ Gancia DE LEONARDO (2. 6), p. 148,

¥ Gabriel Garcta CantEro, Comentarios al Codigo ciil y Complilaciones forales, 2° ed de
acuerdo con la ley de 7 de julio de 1981, dirigido por Manuel Albaladejo, Madrid, Edersa,
1982, tomeo n: “Articulos 42 a 107 del Codizo Civil’, pp. 196 y 276.

# DE VeRDa.Y BEaMonTE (n. 12), p. 170: “Antes de la reforma operada por Ia ley [5/2005,
de § de julio, el anterior articulo 86.1° del Codigo Civil establecia, en efecto, como causa de
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autores, Teresa Marin Garcia de Leonardo sefiala la posibilidad de aplicar
junto a los remedios previstos en el Derecho matrimonial civil, el articulo
1902 regulador de la responsabilidad civil extracontractual®®.

Se argumenta que las sanciones especificas establecidas en el ordenamien-
to juridico en la esfera civil y penal no agotan los remedios puestos para el
amparo del conyuge en cuanio persona, para el cual la familia constituye un
ambito de autorrealizacion de los derechos irrenunciables como la salud, la
integridad personal, el honor y todos los demas derechos personalisimos. El
hecho de que existan sanciones propias en el Derecho de Familia a determina-
das conductas no es razén suficiente para excluir una eventual responsabilidad
civil {cuando concurren los elementos de ésta), pues la separacién o divorcio
no puede conceptuarse como la sola sancion frente al incumplimiento, sino
que como una forma de resolver juridicamente las crisis matrimoniales®,

En Francia, la ley 2004-439 de 26 de mayo relativa al divorcio contempla
en los articulos 266 y 270 Ia pension compensatoria v la posible indemnizacién
como reparacién de las consecuencias de particular gravedad que canse la
disolucion del matrimonio y, por otra parte, puede acudirse al articulo 1382
del Code para solicitar la reparacion de aquellos dafios que sean distintos de
los resultantes de la mera ruptura del vinculo matrimonial. Se puede decir
entonces, como afirma Francisco Herane Vives:

separacién: ‘El abandone injustificado de hogar, la conducta injuriosa o vejatoria y cualquier
otra violacidn grave o reiterada de los deberes conyugales’. Sin embargo, este argumentto, que
presuponia el apriorismo de considerar que las normas de Derecho de Familia constituyen un
sisterna cerrado y completo, nunca me parecid convincente, pues el hecho de que el articulo
86.1° del Codigo Cizil, en su redaccién anterior a la reforma de 2005, tipificara como causa de
separacidn la falta de cumplimiento de los deberes conyngales no significaba que el jegislador
estaviera excluyendo que produjera otros efectos distintos como, por ejemplo, el resarcimiento
del dafio a que diera lugar el incumnplimiento, siempre, claro est4, que concwTieran jos requisitos
a los que el articulo 1.902 del Codigo Civilsuberdina la responsabilidad del autor de hecho
dafioso. No se puede decir que existiera un concurso de normas, que hubiera que resolver
mediante la aplicacion de la regla ‘ley general desplaza 2 ley especial’, ya que el antedor
articulo 86.1° y el articulo 1.902 tenfan fundamentos y finalidades distintas: en un caso, se
prevefa la separacion del matrimonio, en el otre, 1a reparacién de un dafio. Concretamente,
para que tuviera y tenga lugar la aplicacién del articulo 1.802 en el tema que nos ocupa, no
basta ef incumplimiento de los deberes conyugales, sino que se requiere la existencia de un
daio resarcible, el dolo o culpa def agente dafioso, y el nexo de cansalidad entre el ilicito civil
y el dafio objeto de resarcimiento”.

¥ Marin Garcts pE LEoNARDG (n. 6], p. 148. Asimismo, Alma Marfa, Ropricurz Guirian,
“Funcidn de la responsabitidad civil en determinadas relaciones de convivencia: dafios entre
conyuges y dafios entre los miembros de 12 pareja de hecho”, en Revista de Derecho Privado, N°
10, Madrid, 2003, p. 1.

* Marin Garcia DE LEONARDO {n. 6), p. 163.
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“que no existe ninglin inconverniente en conceder wma indemnizacion al
conyuge perjudicado por el dafio causado como consecuencia de con-
ductas que suponen incumplimiento de los deberes conyugales™.

El debate ha sido también muy vivo en Italia. En general, la docirina y
la jurisprudencia ialiana mayoritarias se inclinan por aceptar la existencia
de responsabilidad civil por violacién de los deberes matrimoniales, sobre
la base del articulo 2043 del Codice Civile italiano, precepto que regula la

_responsabilidad por el hecho ilicito en general. Por otra parte, hay que decir

que tanto Ja jurisprudencia italiana como la francesa consideran compatible
una pretensién de resarcimiento, con apoyo en los articulos 2043 y 1382 de
sus respectivos codigos civiles, con el pronunciamiento de una separacion o
divorcio por culpa de uno de los conyuges.

Para Francisco Ruscello, parece admitirse la tefrica resarcibilidad del
dafio sin que la imputabilidad de la separacion sea, por si misma, fuente de
responsabilidad extracontractual, sino s6lo, cuando la imputabilidad integre
los demads elementos de un ilicito que pueda considerarse como previsto en
la regla general de la responsabilidad expresada en el articulo 2043, como
sostuvo una casacién de 26 de mayo de 19957,

Gilda Ferrando se pregunta si el tradicional principio de especialidad del
Derecho de Familiay su insularidad respecto al resto del ordenamiento no tiene
en cuenta las profundas transformaciones que ha experimentado el Derecho de
Familia y la responsabilidad civil y considera que la responsabilidad por hecho
ilicito ha experimentado en estos afios una evolucién que la ha convertido en
instrumento cada vez mds eficaz para la proteccion de las situaciones juridi-
cas de naturaleza personal, lo que constituye una de las razones que explica
su avanzada al interior de la ciudadela del Derecho de Familia, y segtin esta
autora, son dos las lineas de este proceso que merecen destacarse:

1° la evolucion de Ja nocidn de dafio infusto, entendida ahora en términos
de lesién de “un interés merecedor de tutela segiin el ordenamiento”
donde el reconocimiento de tal merecimiento conduce a un balance
entre los intereses contrapuestos conducido a la luz de los principios
fundamentales del ordenamiento y

% Francisco M. Herane Vives, “Reparacion por ncumplimiento de los deberes matri-
moniales”, Estadios de Derecho civil I Jornadas Nacionales de Derecho Cinil, Olmué, Santiage,
LexisNexis, 2006, pp. 181-193.

4 Francisco RUSCELLO, “I diritti e  doveri naseenti dal matrimonio”, en Paclo Zar {dir),
Trattato di Famiglie, Milsn, Giuffre, 2002, vol. 1: “Famiglia e Matrimonio {a cura d Gilda
Ferrando, Marcelia Fortino y Francesco Ruscello)”, tomo 1 “Relaziond familiari. Matrimosio.
Famiglia di fatto”, pp. 337-338.
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2° la evolucion de la nocién de dafio, ya no constrefida a una dimension
meramente patrimonial, sino capaz de abrazar los perjuicios causados
ala “actividad realizadora de la persona™®.
A este tespecto, agrega que en su jurisprudencia mds reciente, la Corte de
Casacion rechaza la tradicional lectura restrictiva del articulo 2059 “como
derecho a asegurar tutela solamente al dafio moral subjetivo”, y propone
una nocién de dafio no patrimonial como “categoria amplia comprensiva de
una hipétesis en 1z cual se lesiona un valor inherente a la persona”, consti-
tucionalmente garantizado, por fa cual consiguen perjuicios no susceptibles
de valoracién econémica sin sujeci6n a los limites derivados de la reserva de
ley contenida en el articulo 185%,

Considera Giovanni Ricclo, en cuanto a la posibilidad de un resarcimien-
to del dafio por la violacién de deberes conyugales que, de acuerdo con el
articulo 2043, deben distinguirse tres hipétesis: '

1* El caso en que la violacidn de los deberes del articulo 143 no sea tan
grave como para importar la fractura de la relacién conyugal;

2* El caso en que la violacién importe Ja aplicacién del articulo 151 del
Cddigo Civil; '

3% El caso en que la violacién de los deberes haga posible la aplicacién
del articulo 151, pero ademds, que dafie una ulterior posicién juridica
del ofro conyuge®™.

2 Gilda Ferrano, “Rapporti farniliari e responsabilita civile”, en Paolo CENDON {2 cura &) con
la collaborazione di Enrico Pasqumverts, Fattati Persona ¢ Danno, Milan, Giuffre, 2004, vol. 1t “Le
persone deboli. I minor. I danni in famiglia®, pp. 2.784-2.785: “La responsabilita per fatto illecito,
d'altra paste, ha subito in questi anni un’evoluzione che la ha resa stmento sempre pii efficace
di protezione delle situazioni giuridiche di natura personale. Ed & questa, a mio giudizio, una delle
ragioni che spiega la sua avanzata allinterno delia cittadella del diritto di famiglia. Per quanto
concerne il discorso che andiamo conducende, due mi sembrano le tappe di questo processo che
meritano una segnalazione. In primo luogo, Pevoluzione della nozione di danno ingjusto approdata
ora ad una definizione in termind di lesione di un “intgresse mevidevale di tutela secondo Pordinaments’,
dove il riconoscimento di tale meritevolezza diviene Pesito di un “bilansiamentd’ tra ghi interessi
contrappost, condotto alla luce dei principi fondamentali deil’ordinamento. In secondo lnogo,
Pevoluzione della nozione di danno, non pit costretto in una dimensione meramente patrimoniale,
ma capace dj abbracciare i pregiudisl ameceti alle *aftivita realizzuirici delle persond”.

# Op. <it, p. 2.785: “Nella sua giurisprudenza piit recente, la Corte di cassazione respinge
la ‘tradizionale resirittiva lettura dell’art. 2.058, ... come diretts ad assicurare tutela soltantn ol danno
marele soggeitivd, e propone una nozione di danno non patrimoniale corme ‘categorie ampia,
comprensioa di ogni petesi in cud si Leso um oalore inerente edla persong’ costimzionalmente garantito,
dalla quale conseguono pregiudizi non suscettibili di valutazione economica, senza soggezione
al limite derivante dalla riserva di legge di cui all’art. 185 c.c.”. '

* Giovanni Maria Riccto, “Famiglia e responsabiliti civile”, in & diritto di famiglia nella
dottring ¢ nelle grurispruderza. Trattate teorico-pratice, diretto da Gabriella Autorino Stanzione,
Turin, Giappichelli, 2005, pp. 394-395.
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Recuerda, asimismo, que la primera sentencia que reconocié una relacién
enfre Derecho de Familia y responsabilidad civil fue una casacién de 19 de
junio de 1975, a propésito de la violacién de la obligacién de fidelidad, y que
mas confusa que ella era la decision del tribunal de Milén de 10 de febrero
de 1999, en la que se afirmaba, en abstracto, la responsabilidad de acuerdo
con el articalo 2043, por violaciones de los deberes conyugales, pero el
resarcimiento se acordaba en virtud de un dafic biolégico probado por la
mujer, stendo evidente que en el caso de un dafio bioldgico, lo tutelado fuera
Ja salud del conyuge y no la vida familiar®. :

A diferencia de un amplio sector de ladoctrina tradicional italiana, Giovanni
Riccio considera que la cuestion de la resarcibilidad del daiio ocasionado por
la violacién de los deberes conyugales, debe pensarse sobre la base de dos cri-
terios: [a noci6n de injusticia del articulo 2043, que calza particalarmente con
el caso que se discute y la naturaleza del concepto de dafio, inclinandose por
su admisibilidad en funcién de las circunstancias del caso concreto®, En rigor,
Giovanni Riccio sefiala que el problema de la demostracién de la injusticia del
dafio pareciera que puede superarse si se observa la nueva lectura de las dis-
posiciones del Cddigo que ha ofrecido la Suprema Corte, de manera que puede
ser tenida como antijuridica la conducta del conyuge que, violando un deber
conyugal, lesiona un “interés relevante para el ordenamients’ y, por ende, podrd
ser auténomamente resarcido”, de modo que lo importante es que el dafio se
pruebe que no es in 7 ifsa y no desciende autorndticamente de la violacion
del articulo 143 del Cddigo Civil. Asi, la sentencia de Milan de 7 de marzo de
2002 declard la necesidad de verificar con especial rigor la subsistencia de un
daiio objetivo, consigiiente, a cargo del otro conyuge y su reconducibilidad en
sede etioldgica no ya a la crisis conyugal en cuanto tal sino en cuanto norma
productiva de un estado de suftimiento sico-emotivo, afectivo yrelacional®®.

% Riccio (n. 24), p. 395: “Pilt confusa la decisione di Trib. Milano, 10 febbraio 1999, in
Gius, 2000, p. 2137, nella quale st afferma, in astratto, Ja responsabilitd ex art 2.043 c.c. per
violazioni dei doveri coniugali, ma poi il isarcimento & accordato in virtd di un danno biologico
provate dalla moglie. E evidente perd che, in caso di danno biologico, sia tutelata Ia salute del
conjuge e non fa vita familiare”,

% Qp. cit,, pp. 399-402.

7 Qp. ¢it., pp. 400-401.

% Op. cit., pp. 401-402: “In questo senso si & gia espressa la giurisprudenza, sostenendo
la necessita di ‘verificare con speciale rigore la sussistenza df un danno ogpettive conseguente @ cavico
dell’altro contuge 2 la sua riconducibility in sede eziologica non gitt alla crisi condugale in quanto tale, per
s¢ di norma produttive di uno stats di sofferenza psico-emottva, affettiva e relazionale, oltre che falora di
disagio economico & comportamentale a carico & almeno una delle parsi, ma alla condotin trasgressiva,
¢ percit lesiva, dell agente, propriv inguante posta in essere in aperta ¢ grave violazione:di uno o piit def
doveri coniugal? {Trib. Milano, 7 marzo 2002, in Grur. i, 2003, p. 927)". '
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Alfio Finocchiaro en 2005 destina un epigrafe especial al tratar de Ia “vio-
tacién de los deberes conyugales y responsabilidad segtin el articulo 2043 de]
Cédigo Civil™. Sobre la base de una sentencia del tribunal de Mildn de 4 de
junio de 2002, escribe que la responsabilidad resarcitoria, segén el articulo
2043, en caso de violacion de los deberes conyugales, esinvocable en cuanto
el comportamiento censurado resulte consistir en una violacién de los princi-
pios fundamentales de la necesaria tutela. de la familia, como sociedad natural
fundada sobre el matrimonio, de la igualdad moral y juridica de los cényn-
ges, y de entenderse como legitima la expectativa de los conyuges a un igual
bienestar y a una igual realizacién personal en la vida conyugal, en relacién
con las diversas prerrogativas y experiencias correlativasala especialidad de
género de cada una, y de la necesaria tutela de la maternidad®.

Concluye en esta materia que una responsabilidad de esta especie puede
afirmarse en los siguientes casos:

&) cuando estuviera comprobado, sea la objetiva gravedad de la conducta
del mismo, sea la subsistencia de un dafio reconducible, no ya ala crisis
conyngal en cuanto tal, sino a la conducta ilicita, y asf recuerda esa sen-
tencia del tribunal de Mildn de 7 de marzo de 2002, que habia declarado
resarcible el dafio no patrimonial generado a una mujer abandonada por
el marido, al dia siguiente de haber tenido noticia de su embarazo.

b) cvando resulte comprobada fa subsistencia de un dafio a cargo del otro
cbnyuge, y que sea reconducible, en sede etiologica, no ya a la crisis
conyugal en cuanto tal ~de por si productiva de un estado de sufsimiento
sico-emotivo, afectivo y relacional ademas de incomodidades econémi-
cas y de comportamiento a cargo de, al menos, una de las partes— sino
ala conducta lesiva, en cuanto realizada en abierta ¥y grave violacion
de uno o mds deberes conyugales, como lo habia declarado el tribunal
de Mildn en su sentencia de 4 de junio de 20022,

= Alfip FinoccHaro, “Lilro 1 Delle persone e della famiglia, Tomo 1T (artt. 79-149)
en Cesare RUPERTO, La giurisprudenza sul Codice civile coordinata con la dottring, Milin Giuffré}
2005, pp. 942-943: “La responsabilith resarcitoria exart. 2.043 in caso di violazione d,ei dover;
coniugali  invocabile allorché 1 comportamento censurato risulti posto in essere in violazione
dei principi fondamentali di necessaria tutela delia famiglia quale societh naturale fondata
sul matrimonio, di uguaglianza morale e giuridica def coniugi, da intendersi quale legittima
aspeltativa dei coniugt ad un pari benessere e ad una pasi realizzazione personale nella vita
conjugale pure in relazione alle diverse prerogative ed esperienze correlate alle specialita di
genere di siascunc, e & necessaria mtela delfa matermits”,

#* FINOCCHIARD {11, 29), p. 943: “Pertanto una tale responsabilit pud affermarsi: a) ove
venga accertata sia Vobiettiva gravita della condotta del medesimo, sia la sussistenza di vn
dannolncon_ducibﬂe non gid alla erisi coniugale in quanto tale ma alla condotts, illecita {nel
caso di specie, & stato risarcito il danno non patrimoniale ad una donna abbandonata dal &
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. Advierte, en todo caso, que no puede definirse como ilicita y, por tanto,
fuente de responsabilidad resarcitoria, cualquier violacién de los deberes
nacientes del matrimonio, aunque legitime la declaracion de imputabilidad,
debiéndose excluir cualquier automatismo entre la declaracién de impu-
tabilidad v la responsabilidad resarcitoria, pues para que se configure un
ilicito civil, debe concurrir un elemento mds, constituido por la conducta
transgresora puesta en abjerta y grave violacién de uno o mas de los deberes
conyugales, y asi, un caso de ordinaria infidelidad, clandestina y negada, no
se describe por especifica gravedad v por peculiar lesividad de la personalidad
del cényuge traicionado, y no constituye fuente de obligacién resarcitoria
extracontractual, como ha declarado el tribunal de Milan, en sentencia de
22 de noviembre de 2002*.

Vittorio Pilla recuerda también una sentencia del tribunal de Mildn de 24
de octubre de 2001 que sanciond el comportamiento del marido que no sélo se
habia desentendido del embarazo de sumujer, sino que intent obstinadamente
convencerla para que abortara declarindole abiertamente su desinterés por el
hijo concebido, pero, ademas, la sentencia es importante por el hecho de que
tal conducta del marido fue sancionada no sélo con el pronunciamiento de
imputabilidad sine con el reconocimiento de una responsabilidad civil:

“Pronunciada la separacién personal de los cényuges con imputabili-
dad de la misma a uno de ellos, es hipotizable a cargo de este tltimo,

lei martito allindomani della notizia della sua gravidanza) {Trib. Milano 7 marzo 2002, Gaur.
i£. 2003, 927; Danno ¢ resp. 2003, 644, con nota informativa di G. Mighorati, Il risarciments dei
danni da siolazions dei doveri spanmlt}; b) ove fsalti accertata la sussistenza di wn danmo a carico
tale -di per sé produttiva di une stato di sofferenza psico-emotiva, affettiva e relazionale, oltre
che talora di disagio economico & comporiamentale a carico di almeno una delle pari ~hensi
alla condotta lesiva, in gquanto posta in essere in aperta e grave violazione di uno o pii doveri
coniugali {Trib. Milano 4 giugno 2002, cit)”,

% Jbid.: “Perd non pud definirsi Hecita e, quindi, fonte di responsabilit anche risarcitoria,
qualsiasi violazione dei doveri nascenti dal matrimonio, pur legittimante la declaratoria
di addebito, dovendosi escludere qualsiasi automatismo tra la dichiarazione di addebito e
responsabilitd risarcitoria, occorrendo, per la configurabilita di un illecito civile un quid pluris
costituito dalla condotia frasgressiva posta in essere in aperta e grave violazione di uno o pil
doveri coniugali; una vicenda df ordinaria infedeltd, clandestina e negata, non si connota per
specifica gravith e per peculiate lesivitd della personalita del coninge tradito e non costituisce
fonte di obbligazione risarcitoria extracontratiuale (Frib. Milano 22 novembre 2002, Nuone
ghur. civ. comm. 2003, 761, con nota informativa di D, Crmnoem, [ Yradimento’ del coniuge non
& fonte &1 resporsabiliia exiracontratiuale per I’ % , tna pud esserls per il contuge infedele; Trib.
Savopa 5 dicembre 2002, Famiglia e diritio 2003, 248, con nota critica di F. Loxco, Famiglia ¢
responsabilits civile: vapporti tra § copiugt ¢ danno risereibile”.
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una responsabilidad resarcitoria segin el articulo 2.043 del Cédigo
Civil. En cuanto incumplidor de los deberes conyugales™=

En todo caso, segiin Paolo Cendén y Giovarma Sebastio, puede observarse
con claridad que Ia jurisprudencia italiana desde los afios ochenta hasta hoy
muestra una creciente sensibilidad hacia las dimensiones afectivo-relacionales
del individuo, admitiendo una tutela resarcitoria en el caso de ocurrencia de
“dafio existencial™®, categoria que muestra diferenciarse de modo profundo
en la forma y en la sustancia respecto de los submodelos tradicionales de
“dafio ala persona”, que circulan habitualmente en la manualistica y en cierta
legislacion especial y en el texto de las sentencias no sélo civiles sino, también,
penales®. Y asi, Eva Leccese recuerda que la sentencia de 16 de febrero de
1990 del Tribunal de Roma sostenia que en la relacién conyugal, el dafio que
clertamente se sigue a la lesién de la reserva consiste en la “injusta turbacién
del estado de animo™,

% Vittorio PiLLa, “Gli obblighi coniugali e la responsabilith civile”, en Paolo CENDON
et al., Trattasi: persona e danno, Mitano, Giufiré, 2004, vol. 1y, p. 2.954: “Questa sentenza &
importante anche {e soprattutts) per il fatto che tale condo#ta del marito & stata sanzionata non
solo con la pronunziz di addebito, ma anche con i riconoscimento di vna responsabilita civile.
Pronuncinta separazione personale dei coniugi con addebite della stessa & uno df essi é ipotizzabile, @ carico
i quest'uliimo, una responsabiliti risarcitoria ex articolo 2,043 del c.c. In quanto inadempiente ai doveri
coniugali, ove venga acceriata sie lobisitiva gravite della condotta assunta dallagente in violazione di
uno o pit det doverl nascenti dal matrimonio, sig la sussistenze di un danno sgeettive conseguente o carico
ella condotta irasgressiva, ¢ percid lesiva, dellagente, proprio fn quanto posta in essere in aferta £ grave
violazione di une o pit: dei doveri coniugali {Trib. Milano 24.10.2001, Gdir, 2002, 24, 37)°.

# Paole Cenpor y Giovanna SEBASTIO, “La responsabilidtd civile fra marito e moglie”, en
Paolo Cenpon et al, Battati: persong ¢ danne, Milano, Giuffré, 2004, vol. m, pp. 2.804-2.811:
“Particolarmente eloguents, in proposito, le indicazioni che i nostri tetbunali sono venut offrendo,
nel corso degli ultimi tempi. Non & difficile accorgersi come if filo conduttore di gran parte frale
pronunce emesse in tema i ‘responsabilitd ¢ famiglia’, daun quindicennio in qua, sia rappresentato
dalla crescente sensibilita che si avverte pressole corti {e da una tutela sempre pifi capiilare, disposta
a favore delle vittime} verso le dimensioni affettivo/relazionali dellindividuo. Basta scormere Ja
rosa dei precedenti ghurisprudenziali, dagli anni’80 sino ad oggi, per convincersene agevolmente,
Cosl, anziututto, nella vicenda (uno dei primi episodi di inflizione di “danno ssistenzialé, al di 2
delle parole impiegate nella motivazione) in cui verra ammessa una tutela risarcitoria a favore
di un marito il quale lamentava di non poter avere pit rapporti sessuali con la propria consorte
-rimasta vittima, in precedenza, di un erroneo intervento da parte di un medico™.

# CENDON v SeBASTIO (n. 33), p. 2.813.

% Fva LsCcesE, , “La Jesione della riservatezza tra coniugi”, en Paole Cunpow et al,, Trattais:
persona ¢ danno, Milano, Giuffré, 2004, vol. 11, p. 2.901: “Nel rapporto coniugale al danno che
certamente consegue alla lesione del riserbo {..) che consiste nell'ingiusto turbamento delle
stato d’animo {1 cui ristoro soddisfa alP’esigenza di assicurare al danneggiato unntilits sostitutiva
che lo compensi per quanto possibile dalle soiferenze morali e psichiche ricevute}”.
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a.2) Quienes prefieren dejar el tema como estd
y no consideran procedente la extension de la responsabilidad civil
“al Derecho de Familia o, lo que es més comin,
guardan un sepulcral silencio al respecto.
En este grupo se encuadra la doctrina mayoritaria de todos los paises

Dentro de este conjunto se encuentran también quienes, como M® Luisa Atien-
za Navarro no se pronuncia acerca de la procedencia o improcedencia de la
reparacién de estos dafios, pero percibe, desde una posicidn neutral, que este
tema genera un interés creciente. Asi, considera, recordando que autores como
José Luis Lacruz y Gabriel Garcia Cantero suelen admitir esa posibilidad que
“quizd en la actualidad cobren mayor interés las cuestiones relacionadas con la
posibilidad de obtener una indemmnizacién de dafios y perjuicios por ese moti-
vo” v “los Tribunales se animen a conceder estas indemnizaciones” trayendo
a colacién las dos Sentencias del Tribunal Supremo espafiol en este materia.
Sentencia de 22 de julio de 1999 y sentencia de 30 de julio de 1999, y junto a
ellas Ia de la Audiencia Provincial de Valencia de 2 de noviembre de 2004,

&) Quienes no son conscientes en absoluto

En este grupo cabe encuadrar a los civilistas chilenos. Incluso quienes han
sostenido un concepto amplio del dafio moral, lo han pensado sélo en su
aplicacién al Derecho Civil Patrimonial, pero nunca al Derecho de Familia.
En efecto, gran parte de la doctrina chilena tradicional ha concebido el dafio
moral en términos amplios, comprendiendo aqui todos los intereses no pa-
trimoniales que puedan verse afectados por el hecho de un tercero. De este
modo, Arturo Alessandri, siguiendo alos hermanos Mazeaud, declaraba que
era: “el dolor, pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica
o en sus sentimientos, creencias o afectos™. Por su parte, Pablo Rodriguez
Grez estima que el dafio moral es:

“la lesion de un interés extramatrimonial, personalisimo, que forma
parte de la integridad espiritual de una persona, y que se produce por

¥ ME Luisa ATiENZA Navarro, “La incidencia de las reformas de 2005 en materia de efectos
personales del matrimonio”, en José Ramon 0E VERDA Beamonte, Comentarios a las Reformas
de Derechs de Familia de 2005, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 160-161 v en-notas.

7 Asturo Avessanpri, De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Cinil chileno, Santiago,
Imprenta Universitaria, 1943, p. 220. En el mismo sentido, Ramén Meza, Manual d Derecho
Cinil. De lus fuentes de las obligasiones, 8* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1988, tomo
1, p. 249 y Herndn Corrar Tarciant, Lecciones de responsabilidad cioil extracontraciual, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 149,
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efecto de la infraccién o desconocimiento de un derecho cuando el
acto infraccional se expande a la esfera interna de la victima o de las
personas ligadas a ella™®

pero afirma también que “no hay dafio moral sin la lesidn de un derecho™,
A juicio de este autor: '

“la indemnizacién del dafio moral tiene un doble fundamento positivo
en el Cddigo Civil chileno. Desde luego, el articulo 2329, que consagra el
principio de la reparacién integral del dafio. Su texto es claro en cuanto
dispone que ‘por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia
o negligencia de ofra persona, debe ser reparado por ésta’. De dicha dis-
posicidn se sigue que, salvo cuando existe una norma excepcional que
limite el dafio reparable, el juez debe considerar, al momento de decidiz,
todos los dafios producidos, cualquiera que sea su naturaleza®™.

Del mismo modo, la Corte Suprema de Chile se ha referido a la necesidad de
reparar los dafios morales; asf se ha referido al “sufrimiento, dolor, molestia
que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o en los sentimientos o
afectos de una persona™.

Ahora bien, no he podido encontrar ningtin autor que con anterioridad
a la entrada en vigor de la ley N° 19.947 o con posterioridad a la admision
del divorcio unilateral que realiza la misma, se haya planteado nada acerca
de la justicia de arbitrar, en general, medios resarcitorios del dafio producido
por el incumplimiento de los deberes matrimoniales®, si bien algin autor se
pronuncia acerca de la conveniencia de optar en este caso por la responsa-
bilidad extracontractual,

“pues el incumplimiento de los deberes matrimoniales no es mds que
un incumplimiento de deberes impuestos por la ley. Son por tanto,
hechos ilicitos que deben ser sancionados de acuerdo a las reglas del
Titulo xxx11, Libro 1v del Cédigo Civil™.

* Pablo Ropricusz Grez, Responsabilided extracontraciual, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1999, p. 308.

® Thid.

* Ropricuez Grez (n. 38), p. 315. En sentido andlogo, José Luis Dizz Scuwsrrer, El defio
extrasontractual. Jurisprudencia y doctring, Teimpresion, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2002, pp. 273-278; Enrique, Bazros Bourts, Trasado de responsabilidad extracontraciual, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 206.

* C8, 7 de enero de 2003, GJ N° 271, Santiago, enero 2003, p. 95.

£ Cir. Barros Boumis {n. 40},

# Herang Vives (n 20), p. 193
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Por mi parte, inmediatamente después de publicada la ley 19.947 realicé,

junto con Javier Barrientos Grandon la constatacién de que hubo una serie

de eventuales fundamentos de las prestaciones acordadas al término de un
matrimonio que no estavieron presentes en la discusion parlamentaria de la
ley tales como el valor de] trabajo domeéstico y el dafio moral*.

3. CONSTITUCIONALIZACION
peL. DErEcHO CIvVIL Y DERECHO DE FAMILIA

Al tratarse de obligaciones juridicas, el contenido personal de} Derecho de
Familia estd sujeto al proceso de constitucionalizacién del Derecho Civil. En
rmuchos paises no ha sido desarrollada todo lo que debiera esta constitucionali-
zaci6n, particularmente por lo que al Derecho de Familia se refiere. Fr cambio,
en otros sucede todo lo contrario. Por ejemplo, en Argentina, como ya se ha
dicho, el deber de no dafiar estd protegido constitucionalmente. En efecto, el
articulo 10 de la Constitucidn argentina consagra la maxima alterum non laedere o
principio de no dafiar a otros en general, cuya interpretacion ad contrarioobliga a
reparar todo dafio injusto, tatnbién el ocasionado ala familia, la cual se protege
en todas las costituciones politicas y tratados internacionales y ello “aunque la
reparacion nio esté prevista expresamente en uia 10Tma infraconstitucional ™.
Tal vez por la consagracion de esa méxima se ha desarrollado tanto en ese pais
la reparacién por dafio moral en el Derecho de Familia*®.

Por otra parte, bay que tener cuidado de que los derechos consagrados
en la Constitucién y protegidos por el sisterna de garantias se conviertan
en derechos politicos, puramente formales, dejando de ser “derechos de
la persona humana”, por una defectuosa asimilacion del pluralismo y por
la “inserci6n en un sistema formal de derechos y deberes, predominando su
carécter abstracto”, pues, como cree José Luis de los Mozos, los derechos
humanos 1o estan sujetos al mandamiento del pluralismo y de la tolerancia,
sino que son el contenido de la tolerancia y de la libertad®.

# Javier Barxtentos GrANDON y Ardnzazu NOVALES ALQUEZAR, Nuteoo Derecho Matrimenial
Chileno, Santiago, LexisNexis, 2004, p. 420 :

 Graciela, MEDRNA y Mariana Kangrscy, “Dafios entre conyuges”, Reviste de Derecho de
Darigs, N® 2, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 146.

# Vid Fduardo A. Samerizzt, Dades en of Dereche de Familia, Buenos Aires, La Ley, 2001

# José Luis D 10s Mozos, “Reflexiones sobre derecho, justicia y libertad en el 11 centenario
de la muerte de Kano”, en Revista General de Legislaciin y furisprudencia, tercera época, afio GLIL N°
2, Madrid, abril-funio, 2005, p. 196; Sergio, Corea, “Diritto e Politica”, en fustitia, 1974, pp. 10y ss.
Vid., asimismo, Sergio Corra, Diritte, persond, mondo umans, Tarin, Glappichelli, 1989, p. 95y ss.

2 0p. cit,, p. 200.
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Pn?r to demds, como es sabido, cada pais tiene su propio proceso de
cons‘tztacionaiiza,cic’m, v.gr., en Espafa se desarrolla a partir del mecanismo
previsto en ¢l articulo 54 de la Constitucion. No obstante, el fendmeno de ]
constitucionalizacién del Derecho Civil es bastante reciente en Franciay paiseiL
herederos del Code, como Chile. Las clasicas ideas francesas de separacién
de pqderes, de repugnancia a la injerencia de los jueces en el control de la
cqn;ﬁmciOnahdad unidas a la mayor tradicién y permanencia del Derecho
Civily en especial al prestigio del Codg, han sido obsticulos casi insuperables
para reconocer con alcance prictico la afirmacion de que la Constitucidnes la
regla-fundamentai del Estado. De todos modos, en los tltimos decenios, la
constitucionalizacién del Derecho Privado en Chile se ha impulsado en toz,‘no
al Hamado “recurso de proteccién™, Sin embargo, la constitucionalizacién
del Derecho ha impregnado desde siempre el Derecho estadounidense. No
en vano Alexis de Tocqueville sefial6 alli que “la Constitucion domina a
Iggsladorgs como a los simples ciudadanos™. También el fendmeno tiene
cierta tradicién en Alemania, donde la expresion Drittwirkung der Grundrechie
senalg el efecto de las gavantias constitucionales en su accién con terceros
también la tiene en el caso de Italia®. !

4. UN DERECHO PARA LA PERSONA.
L0s DANOS MORALES EN LA FAMILIA CHILENA

Ei presupuesto para hablar de los derechos constitucionales es determinar
quién es el sujeto de los mismos. Uno de los sujetos de derecho a que se
refiere la Constitucion Politica de la Repiblica de Chile es “la persona”. En este
puzlxto, no cabe olvidar que el articulo 1 de la misma declara que: “El Estado
estd al servicio de la persona humana” que es mucho mds de lo que afirman

otros textos fundamentales. Por ofra-parte ; i6
_ . , & confinuacifn, se d
finalidad de! Estado es: P ’ eolera que o

<3 * -

dfiar'omover e'l bien comin, paralo cual debe contribuir a crear las con-

; c.iones soc:.ales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
e la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material

posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que:
osibl ue esta Cons-
titucidn establece”. 78 ! .

® Vid, Alejandro Guamay Brito, & Den ; ibtect
n lejan \ echy Privado Constitucionol de Chile, Valparai
Edlc;oones Umversttaxias de Valparafso, 2001, en pazticular, p. 283 y ss. o PR
Alexis de TocQueviLie, De la démocratie en Amérigue, reedicion Paris, 1987, p. H.

# Vid. Franceseo G. fritp prd ; itz i
Stampor, 1975, esco GALGANG, fl diritte privato fra Codice ¢ Constituzions, Bolonia, Lampi di
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Junto a lo anterior, el articulo 19 de la ley de leyes chilena declara que “La
Constitncién asegura a todas Jas personas: N 1- El derecho a... y a la inte-
gridad... psiquica de ta persona”. Por lo tanto, la privacion, perturbacién o
amenaza a este derecho subjetivo podifa motivar la mterposicion del amparo
chileno que se articula a través del llamado recurso de proteccion.

Con este fundamento constitucional, la doctrina chilena ha puesto de
manifiesto la proteccién constitucional que en Chile se procura del dafio
moral. Asi por ejemplo, segiin José Luis Schwerter:

«[Las Gltimas constituciones han reconocido expresamente la existencia
de los perjuicios morales. La Constitucion de 1980 hace un aporte
significativo al elevar a rango constitucional la reparacion de ciertas
especies de dafios morales, como son los atentados contra la vida e
integridad fisica y psiquica de la persona y el derecho al:honor {art.
19, ndmeros 19y 4° de ese texto). Por consiguiente, hoy no podra
desconocerse su reparacion en cualquier dmbito de la responsabilidad
civil, so pena de incurrir en infraccién a las normas constitucionales.
Ademés, estas categorias de dafios morales pueden ser reparadas a
través de medidas adoptadas al acogerse un recurso de proteccidn,
desde que se encuentran enire las garantias tuteladas por esta accion
cautelar. De hecho va se constata la utilizacion de esta via procesal
constitucional con fines resarcitorios”. '

De este modo, aunque la Constitucion Folitica de la Repiiblica de Chile no
comprende expresamente el principio neminem non laedere, es un principio
general que inspira la regulacion de la responsabilidad civil. Y es claro que el
derecho de la persona 2 no ser dafiada y el correlativo deber juridico de no
dafiar 2 otro hace a la dignidad y a la integridad fisica y moral del ser humano
y obligaa eliminar todo dafio, tanto patrimonial como moral, ocasionado en
el seno de la famitia y entre familiares. 7

Respecto a la indemnizaci6n de la lesién producida, debe decirse conira
quienes alegan la especialidad del Derecho de Familia como escudo para nno
admitir el resarcimiento de las lesiones en ¢l afecto como derecho de la per-
sonalidad, quela responsabilidad, al menos extracontractual, debe admitirse
en quien ocasiona el dafio en la relacién personal entre “personas capaces’,
valga la redundancia, ya que el dafiado tendra derecho al resarcimiento si 70
como conyuge, padre o abuelo, al menos, como persona. Quien por la gravedad de
tas afrentas a su integridad personal y moral y a su honor y dignidad produ-

5 José Luis Diez SouweRTER, L daso extracontraciual. Jurispradencia y doctring, Santiago,
reimpresidn Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 275,
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cidas por fa violencia o el maltrato fisico o sicolégico ve menoscabados sus
derechos personalisimos, podrd reclamar civilmente Ia indemnizacién de
este dafio resarcible. Esta “bula del derecho de familia” que permitirfa dadar
impunemente a las personas con quienes nos unen obligaciones tanto morales
como juridicas ineludibles, creo que debiera invertirse, ya que el castigo que el
E_,stado debiera imponerme por dafiar a terceras personas debiera ser mayor
si las personas a quienes causo el dafio son, precisamente, las que méas quiero
y las mds cercanas a mi. Ser miembro de la misma familia es un agravante

no un atenuante de a responsabilidad del agente causante del dafio®. Ello
se justificarfa por la misién que el Estado tiene de defender el bien comin,

Tision que, 2 mi juicio, resulta incrementada en tiempos de “perplejidad”

o de “crisis™s,

5. ESTANCAMIENTG Y AVANCE EN EL RECONOCIMIENTO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIA
A PROPOSTTO DE TRES SENTENCIAS CHILENAS SOBRE DANO MORAL -

1. La sentencia del Tribunal de Concepcién de 25 de octabre de 2007 re-
vocaila. resolucién dictada en audiencia de fecha 28 de marzo de 2007 que
acogi6 la excepcién de incompetencia del tribunal de familia planteaéz;, por
la parte del demandado reconvencional para conocer de la demanda de in-
demnizacién por dafio moral fundada en que ella era de lato conocimiento
y habfa sido basada en la responsabilidad extracontractual, y en su lugar
se declara que ella queda rechazada. Esta fue la primera demanda en que
se solicitaba en Chile indemnizacién por dafio moral fundada en el incum-
p?imiento de los deberes matrimoniales, pues en el caso 1a demandada de
fiw.orcz'o unilateral por el cese de la convivencia durante tres afios (art. 55

inciso 3°) contests de reconvencién solicitando el divorcio por culpa f:me.iaéa,
en la infidelidad del demandante (art. 54, inciso 2, nimero 2). Asimismo

ésta fue la primera vez que se declars que el conocimiento del dafio morag
causado corresponde a los tribunales de familia en virtud de lo establecido

% Vid. Jorge MosseT Ituarases, “Los factores subjeti jetd ibuci
-J jetives v objetivos de atribucién de la
responsabilidad en las relaciones familiares”, e Resista de D fi0s5, N® i
Bavoril Caer, 200, 1o s erecho de Diasios, N° 2, Buenos Aires,
% Vid. Amonio Manuel Heseensa, “El derecho en : i
: A, una época perpleja®, en Antonio
B{Ianﬁei Hespanna, La gracie del Derecho. Economta de Iz cultura en In Edad Moagema, traduccion
al castellano de Ana Cafiellas Haurie, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
1993, p. 152, ’
3.5 .Sohre la funcién educativa del Derecho, vid. Alvaro, YO, Escritos varios sobre ¢l derecho
en erisis, Roma, Consejo Superior de Investigaciones Cienttficas, 1973.
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en €l articulo §, mimero 16, de la Ley que los regula®®, porque se entendi6

" que era una cuestion propia de las relaciones de familia. Asi, la sentencia

declara en sus considerandos:

“9) Que de acuerdo con el articulo 1 de la Ley N° 19.968 Jos juzgados
de familia tienen por misién conocer de todos los asuntos de que trata
estaley y los que les encomienden otras leyes generales y especiales,

* de juzgarlos y de hacer ejecutar lo juzgado; las materias de su compe-
tencia estan establecidas en el articulo 8° en 19 nimeros, el dltimo de
los cuales prescribe que debe conocer de Toda otra cuestién personal
derivada de las relaciones de familia. 3) Que dentro del concepto de
relaciones de familia se comprenden indudablemente los derechos y
deberes reciprocos que el matrimonio impone a los conyuges, que se
regulan fundamentalmente en los articulos 131 y siguientes del Codigo
Civil, como son el deber de fidelidad, de socorro, de ayuda mutva o
asistencia, de respeto y proteccion reciprocos, derecho y deber de vivir
en el hogar comin, de cohabitacién, de auxilio y de expensas parala
litis. 4) Que, por consiguiente, si tales son las relaciones de familia de
orden personal que el matrimonio genera entre los cényuges, forzoso
es concluir que una demanda, aunque sea de indemnizacién de per-
juicios, que se funde en la infraccion de alguno de los deberes antes
sefialados, es de competencia del Juzgado de Familia”.

Por lo demés, la conveniencia de atribuir la competencia para conocer
del dafio roral ocasionado en las relaciones familiares a los tribunales de
familia y no alos ordinarios ha sido sostenido por parte de la doctrina chilena,
a saber, Francisco Herane Vives ha declarado:

“creo que existen mejores razones para inclinarse porque {sic} la com-
petencia de estos asuntos sea del juez de familia. En estricto rigor, es
esta judicatura la que va a conocer de la causa de divorcio vincular y
seré quien, por tanto, conozca los motivos de dicha separacion. Otros
fundamentos que se pueden esgrimir para lo anterior son basicamente
razones de economia procesal y el principio de la acumulacién de
materias, principio que rige en materia de familia™".

% Art. 8 ley N° 19.968 de Tribunales de Familia: “Corresponderd a los juzgados de farnilia
conocer y resolver las siguientes matefias: {.. 16) Las acciones de separacién, nulidad y divorcio
reguladas en la Ley de Matrimonio Civil™.

¥ Hpgane Vives {o. 20), p. 193.

137



Ardnzazu Novales Algugzar

Lo anterior trae consigo la interrogacién acerca de si seran aplicables a la
causa las reglas generales de la responsabilidad civil extracontractual® o si de
un dato de cardcter procesal no es legitimo concluir la necesidad de arbitrar
reglas especiales para la responsabilidad civil en el Derecho de Familia, de Ia
misma forma que estos asuntos requieren tribunales especiales y tratamiento
especial, lo que constituye una materia de Derecho sustantivo, En caso de que
ast fuera, lo conveniente, creo, serfa elaborar una serie de reglas especiales
de responsabilidad civil para el Derecho de Familia que, mads alla dedas cla-
sicas discusiones acerca de si aplicar reglas de la responsabilidad contractual
0 exfracontractaal, evitase Iz falacia argumentativa de negar al matrimonio
la aplicacion de las reglas de la responsabilidad contractual, también las de
la extracontractual y, ademas, negarle la aplicacion de un estatuto propio
€N cuanto a la responsabilidad civil, lo que, en definitiva, supone aplicar al
principio de especialidad en el Derecho de Familia Ia “ley del embudo”.

De todos modos, a continuacién declara el fallo citado del tribunal de
Concepcion: “Otra cosa es lo que el tribunal pueda resolver sobre los aspectos
de forma, fondo y procedencia de la accién”.

Sin embargo, en cualquier caso, lo que es ya indubitable es que:

I° En Chile ha sido interpuesta una demanda en que se solicita indemni-

. zacion por dafio moral en el incumplimiento de los deberes.

2% Esla primera vez que en el pais andino se declara que el conocimiento
de estos asuntos corresponde a los tribunales de familia, porque se en-
tiende que estamos ante una cuestién propia del Derecho de Familia,

De allf Ia relevancia de la sentencia chilena del Tribunal de Concepcitn
que [e estd diciendo a los ciudadanos y ciudadanas chilenas: “Si, usted puede’
dt?mandar por dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes ma-
trimoniales”. Segtin la sentencia, hay un problema que tiene que ser resuelio
¥ que quien lo tiene que resolver son los tribunales de familia. Lo anterior
de_cara al futuro impide volver a argumentar, de cualquier modo, acerca de;
la inexistencia de este problema. La conclusién es que el problema existe y
debe pensarse en una solucion adecuada a su naturaleza, esto es, el matrimonio
Puede producir dafios los cuales, que duda cabe, deben resarcirse.

* Tesis que sostiene gran parte de [a doctrina chilena, entre otros HERaNE Vives {n. 20}
Pp- 181-193. En concreto, en p. 193 escribe que concuerda con el sector doctrinal que sestiené
en cuanto a los datios derivados del divorcio vincular por incumplimiento de los deberes
matrimoniales que: “en la medida que se retinan los requisitos sefialados precedentemente
1o constifuyen una responsabilidad contractual sino que mds bien obedecen al &mbito de lo
exfracontractual, con fundamento en ef cardcter juridico del matrimonio. Ef incumplimiento
de Ios deberes matrimoniales no es mas que un incamplimiento de deberes mpuestos por la
ley. Son, por tanto, hechos ilicitos que deben ser sancionados de acuerdo a las reglas de! titulo
XX, libro v del Codigo Civil?,
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2. Por otra parte, cabe decir que en Chile, la reticencia a extender la res-
ponsabilidad civil al ambito del Derecho de Familia, no aparece muy sélida-
mente fundada, esto es, los argumentos utilizados no son muy contundentes
que digamos, desde un punto de vista de estricta [égica juridica. En relacion
con este asunto, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 29
de octubre de 2007, rol 672-2007 en un proceso.de divorcio ha declarado
que no corresponde que se indemnice el dafio moral que la demandante de
divorcio, por la causal de transgresion grave y reiterada de los deberes de

_ convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio, solicitaba como

consecuencia de los sufrimientos causados por el cese de la vida en comiin.
Y como perla argumentativa, el tribunal declara lo siguiente:

“A titulo de dafio moral solicité el pago de $5.000.000, como consecuencia
de los sufrimientos que sefiala, causados por el cese de la vida en comtn”.
Cabe sefialar que este rubro no lo contempla la ley N° 19.947, razén suficiente
para que sea rechazado su pago, tanto mds si en la especie no se dio ni se
dara Iugar al divorcio por la causal culposa invocada por aquella. La extra-
polacién que pretende la apelante del pago del dafio moral en los términos
que sefiala el articulo 2329 del Cidigo Civil 2l 4mbito de familia, no resulta
pertinente, puesto que, situado dicho pago sélo en el 4mbito extracontractual,
recienternente se ha extendido a la responsabilidad contractual, integracién
que afin no alcanza a aquellas situaciones que por el cese de la vida en comiin
puedan afectar seriamente a uno o a ambos cényuges reciprocasnente, y que
impliquen aquellos sufrimientos a que se refiere el apelante.

Es decir, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua da cuenta
a la perfeccién del problema, del problema de que facilitada hasta lfmites
insospechadosla ruptura de un vinculo como es el conyugal {entre personas),
el matrimonio no puede quedar huérfano de algin mecanismo resarcitorio,
pero adopta una posicidn sin fundamento. Se dice que todavia no ha llegado
el momento (“integracién que arin no alcanza”) de que la responsabilidad
civil alcance al Derecho de Familia, pero no se aducen razones de esta afir-
macién.

En definitiva, la 16gica que utiliza el ilustre tribunal es quela elaboracién
de la admision del pago del dafio moral en el 4mbito de la responsabilidad
extracontractual se ha extendido recientemente al de la responsabilidad con-
tractual, pero que todavia no ha ilegado el momento de que esta extension
alcance a “aquellas situaciones que por el cese de [a vida en comfin puedan
afectar seriamente a uno o a ambos cényuges reciprocamente, y que im-
pliquen aquellos sufrimientos a que se refiere el apelante”. Ante esta l6gica
argumentativa, a la doctrina no le queda otra que preguntar, ¢y cuando va
a llegar ese momento (“aun no alcanza”) de extender esta responsabilidad
por dafio moral al Derecho de Familia?, écudnto tiempo hemos de esperar

1090
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hasta que la jurisprudencia “decida” que ya ha llegado ese momento?, ¢hay
algin impedimento legal de peso para que, habiéndose va extendido a la
responsabilidad contractual no se extienda “todavia” al Derecho de Familia?
Y lo que es peor, {acaso es inexistente cualquier planteamiento sustaritivo de
fondo acerca del problema?

3. Para termiinar, quiero constatar que el reconocimiento del problema de
la orfandad de medios resarcitorios en que ha quedado colocado el matrimonio
efl su proceso progresivo de desustanciacién, va acompafiado por una aper-
tura jurisprudencial clara a la posibilidad de solicitar resarcimiento por dafio
moral en otras dreas del Derecho de Familia. En concreto, la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Rancagua de 1 de abril de 2008, revoca la sentencia
apelada de San Vicente de 22 de mayo de 2007, causa rol N° 43.829, y acoge
la demanda de indemnizacién de perjuicios a fojas 7,

“s6lo en cuanto se ordena que los demandados deberén pagar por
dafio moral al actor Enrique Cristidn Brown Opazo Ja suma de quin-
ce millones de pesos que se reajustaran conforme a la variacién que
experimente el IPC desde la fecha de la sentencia a la del pago”.

En la fundamentacién juridica de la sentencia, se declara en el conside-
rando tercero:

“Que en relacién con la procedencia de la demanda de indemni-
zacién de perjuicios en los juicios de impugnacion de filiacién que
cuestiona la demandada, es preciso agregar a lo dicho por la juez del
grado, que el Titulo v del Libro 1 del Cédigo Civil, relativo a las
Acciones de Filiacién, dentro del parrafo correspondiente a las reglas
generales incluy6 el derecho a deducir demanda de indemnizacién
de perjuicios por el ejercicio de una accién de filiacién, sea de mala
fe, o con el propésito de lesionar la honra de la persona demandada,
sin hacer distincién alguna respecto de las tres acciones de filiacion
que el titulo contempla”.

Lo anterior se afirma, pues, segiin el inciso 2° del articulo 197:
“La persona que ejerza una accidn de filiacion de mala fe o con el
proposito de lesionar la honra de la persona demandada es obligada

a indemnizar los perjuicios que cause al afectado”.

En e} proceso quedd demostrada la mala fe de los demandantes, pues
segun el considerando 4° sefiala:
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“Que para reforzar la idea de la mala fe que han tenido los demanda-
dos al deducir la demanda de impugnacién y reclamacién en la causa
rol N° 0121-05, ya mencionada, no sélo estd la presentacion de una
demanda, relacionada con temas de familia absolutamente reservados
tespecto de los cuales no tenfan legitimidad activa alguna y que se
fand6 en disposiciones legales derogadas, como se dejé establecido
en el fallo dictado en esa causa, sino que ademds, la demanda se pre-
sento apenas habfan transcurrido tres meses después del fallecimiento
del padre del actor, o que denota un espiritu dafioso, sin que resulte
verosimil la circunstancia de que los demandados supieron el mismo
dia de la defuncién del padre de Envique Brown, se hubieren enterado
de los hechos que se denuncian en el libelo de dicho juicio.

No obstante que Jo dicho es mucho, no es todo, ya que a ello hay
que agregar la osadfa de deducir una demanda con acciones mani-
fiestamente prescritas, lo que atenta contra toda prudencia procesal,
pues si bien es efectivo que la prescripcitn puede sex renunciada, al
no alegarla, lo cierto es que una minima precaucién aconsejaba no
presentarla, salvo que, como necesariamente ha de presumirse, la
intencién de los demandantes no esté en perseguir el éxito de la de-
manda, sino que dar a conocer, por escrito, una situacién de hecho,
gue necesariamente, iba a provocar en los destinatarios un impacto
emocional muy foerte”.

Junto a lo anterior, la sentencia de la Corte de Rancaguaafirma, en contra
de la sentencia apelada segin la cual “Desde un punto de vista ético y moral
139

la verdad no es susceptible de constituir una causa de perjuicio alguno™,
quel

“Si bien es efectivo que la verdad en si misma es un bien superior,
condicién loable en toda persona, lo es cierto que su revelacion en
determinadas circunstancias puede ser fuente de obligaciones. Ello
acontecers cuando aquella revelacion cause un dafio injustificado
a quien se ve impactado con el conocimiento de la misma y que el
contarla no obedece a obligacién alguna. Hay que tener presente que
los demandados dieron a conocer una situacién de hecho determinada
sin justificacién de ninguna especie, pues la maternidad de la madre
de Enrique Brown Opazo no estaba en discusién el dmbito familiar
del actor, ni se afirmaba la existencia de ella ante situaciones que obli-

# Resulta muy curioso que una sentencia alegue, entre sus fundamentos, posiciones éticas
y morales, en vez de aportar razones juridicas.

141



Ardnzpzu Novales Alguézar

garan a revelar un secreto mantenido por afos. El hecho de decir la
verdad respecto de los terceros ajenos al grupo familiar formado por
el actor Brown Opazo y sus padres, no constitufa una obligacion legal
ni moral, pues el dmbito de incumbencia de esa circunstancia no los
afectaba y no estaban compelidos a darla a conocer en la forma que
lo hicieron, por lo que la revelacion de un secreto en Ja forma que se
hizo, hace nacer necesariamente la mala fe en quienes interpusieron
la ya citada demanda”.

Del fundamento noveno parece deducirse [a exigencia por primera vez
de gravedad en el hecho causante del dafio toda vez que dice:

“Que, por tltimo, en lo tocante a la demandante Nelly Opazo Gue-
rrero para confirmar su rechazo también hay que tener presente que
ella sabfa que Enrique Brown Opazo, desde su nacimiento, no era su
hijo biolégico, por lo que la revelacién de esa circunstancia no pudo
haberle causado el impacto que si se produjo respecto de aquel. Dicha
verdad, si bien le ha traido como consecuencia mas de un momento
amargo en su relacion con su hijo, una dificultad o situacién embara-
zosa, lo cierto es que ella es insuficiente para causar el efecto dafioso
que se reclama en su demanda, en términos que deba ser indemnizado
pecuniariamente”.

De donde se deduce, a contrario que, si se hubiera demostrado su suficiencia
para causar el efecto dafioso, la conducta dafiosa, esto es la revelacién del
secreto, habria motivado la indemmizacion.

Por dltimo, no creo que sea adecuado, desde el punto de vista de no
discriminacién por razén de sexo que sostiene el (art. 19, N® 2 Constitucién
chilena), y que implica la obligacién, para el Estado chileno, de abstenerse de
imponer modelos concretos de distribucién de roles familiares, la descripcidn
contenida en el considerando quinto de la sentencia de la Corte de Rancagna
del dolor yla aflccion de envergadura causada en el ser intimo de D. Enrique
Cristiin Brown Opazo, “al enterarse, después de 35 afios, que la persona
que lo cri6, lo educd y le dio dierta entidad como individuo, en verdad no era su
madre biologica y que su nacimiento se dio en condiciones especiales”. Es
esta, 2 mi juicio, una declaracitn desafortunada incluso aunque hubiera sido
cierto que la tinica persona que se ocupé de esta labor hubiera sido la madre
de D. Enrique Cristian y no el padre.

En relacién con el dafio moral causado en la identidad de las personas
que es tenido en cuenta en el fallo, la sentencia sefiala en su considerando
sexto:
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-“Que de esta manera la accién de filiacién interpuesta por los deman-
dados en la causa tenida a la vista, no sélo resulta abusiva, sino que
ademds incomprensible, innecesaria, irreflexiva y antojadiza que tenia
.como Gnico objetivo causar un profundo impacto en la vida diaria del
indicado demandante”. “Dafios —contintia diciendo la sentencia~ que se
traducen en la pérdida de su identidad y en el trastorno adaptativo con
sintomas ansiosos y depresivos que se describen en el informe clinico del
médico psiquiatra Luis Risco que rola a fojas 6, que no fue impugnado.
~ Cuadro clinico aflictivo y dafioso que es corroborado con los dichos
del mismo doctor Risco de fojas 67 y de los atestados de Ramén Rojas
Cabezas {fojas 69), Luis Rodrigo San Martin Saldafia de fojas 72 y de
Maria Isabel Valencia de fojas 73, todos los que estan contestes y dando
razén de sus dichos deponen acerca de los dafios sicolégicos sufridos
por Enrique Brown Opazo, como consecuencia de haber tomado co-
nocimiento a través de un juicio, que (sic) su madre no era la biologica,
que le ha causado trastornos en su comportamiento™.

6. DE LA JUSTIFICACION DE-UN REGIMEN JURIDICO AUTONOMO
PARA LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA FAMILIA

Como se analizé en el epigrafe N° 2, entre los autores que consideran admisi-
ble, como mecanismo resarcitorio, la exigencia de responsabilidad civil ante el
incumplimiento de los deberes personales entre los conyuges, algunos aplican
los principios generales de la responsabilidad civil y otros articulan el remedio
directamente por los cauces de la responsabilidad extracontractual.

En las dltimas décadas, la doctrina ha discutido en el Derecho occidental
st es posible aplicar a la familia ciertas categorias pensadas para el Derecho
de Obligaciones. Al tratarse de un contenido caracteristico del campo del
Derecho de Familia, con una naturaleza propia enmarcada en los principios

% Desde el punto de vista de la filosofia moral, Axel Honners, “Integridad y desprecio.
Motivos basicos de una concepcién de la moral desde la teorfa del reconocimiento”, en
Tegoria. Revista de Filosaffa Moral y Politica, N° 5, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, 1992, p. 81 distingue diversos grados de heridas en la identidad a través de una
fenomenologia del desprecio. Las diferencias entre los tres grados de desprecio que considera
se miden “por el grado en que pueden perturbar la relacion préctica de una persona consigo
misma privindola del reconocimiento de unas determinadas pretensiones de identidad”.
Acerca de los discursos flosoficos y juridicos més relevantes sobre Iz causacion de dafios a
Ia identidad de las personas mediante [a falta de reconocimiento de las mismas, vid, Marfa
Ardnzazn Novaiss ALguizar, Derecho Antidiscriminatorio y génevo: las premisas invisibles, Sasntiago,
FONDECYT, 2004, pp. 126-151.
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constitucionales y legales que los gobiernan y, por ende, sin que sea posible
su simple asimilacion a las obligaciones tipicas del Derecho Patrimonial, no
han de afectar al Derecho de Familia puro las disputas acerca de Ja unifica-
<ion civil de las responsabilidades contractual y extracontractual, en refacién
con e{ principio de unidad de culpa civil, salvo tangencialmente, pues lo
que debe abordarse es, por fin, la elaboracién de una teoria general sobre la
Tesponsabilidad en el Derecho de Familia, distinta de la responsabilidad en
materia de Obligaciones, aungue debiera comprender, al igual que ésta, Ja
Tesponsabilidad por dafio patrimonial y la responsabilidad por dafio moral.
Si se trata de encajar, como se estd haciendo a duras penas en muchos pafses,
las reglas y principios previstos para la responsabilidad civil en materia pa-
trimonial al Derecho de Familia, se corre el riesgo de generar mds perjuicios
que los que se pretenden reparar, por desconocer la naturaleza propia de la
Sustancia objeto de esta disciplina.

En Italia, por ejemplo, Gabriella Autorino Stanzione, entre otros autores,
ha.advertido de fa imposibilidad de utilizar ~con una rigida trasposicién- ca-
tegorias e instrumentos, nacidos en su mayor parte en funcién de situaciones
de cardcter patrimonial, cuando se trata de situaciones de naturaleza estric-
tamente personal®,

Ala hora de pensar un régimen juridico especifico en materia de respon-
sabilidad civil para la familia, hay que considerar que los familiares se obligan
con sus personas y no s6lo con sus patrimenios. Por ejemplo, fa violacién de
fas obligaciones personales entre los conyuges, que son juridicas®, sin perjuicio
de que sean, ademds, morales, debe ser pensada en cuanto a sus sanciones,
€n el marco del principio constitucional del respeto a la integridad fisica y
Siquica, o, para aportar otro ejemplo, el Derecho Constituciona] al respeto de
la intimidad de las personas puede que muestre caracteristicas peculiares en
su aplicacién cuando de la relacién entre los conyuges se trata®,

En definitiva, son los derechos constitucionales de los individuos los que
Justifican 1a intervencién del Estado; frente al proteccionismo tipico de un
Estado Liberal, lo que tiene verdadera importancia es la emergencia de los

¥ Gabriella, AuTorNG STANZIONE, “Presentazione”, en Gabriella Autorino $tanzions (dir),
L diritto di famiglin nella dotirina e nelle giurisprudenza. Trattuts teorivs-pratico, Furin, Glappichelli,
2005, p. xvin: “Infatti, in primo luogo occorre essere avvertiti dell'impossibilita di utilizzare
~ton una rigida trasposizione- categorie ¢ strumenti, nati per la maggior parte in funzione
di situazioni di carattere patimoniale, quando si trattl di situazioni di natura strettamente
Persanale”. Cir. Pietro PerLcters, 1 divitlo civile nella lgalitd costituzionale, Népoles, Edizioni
Scientifiche Ttatiane, Herculano, 1984, pp. 46-48.

% Ya que de otro mode debieran salir de los codigos civiles porque no es admisible que
ellos contengan lo “no jusidico”.

® Vid. Novates Auguzar fo. 11), p. 210 v ss.
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derechos de Jos ciudadanos™. Los sistemas juridicos deben estar basados en
el reconocimiento de derechos, de acuerdo con el sisterna garantista propio
de cada pafs, a fravés del cual se logra la efectividad de aquéllos. Y en cuanto
hace referencia a la familia, ésta cumple importantes funciones en relacién
con Jos derechos de los miembros de ella, de “todos” sus miembros. Aungue
la familia no es parte de la organizacién estatal, el Estado tiene interés en
controlar su organizacion y estructura para evitar, precisamente, lesiones de
los derechos constitucionalmente protegidos.

En cuanto ai caso de Espafia, a pesar de que, como es sabido, rige un califi-
cado de s6lido sisterna garantista®, se desarrollan por ley organica algunos de
estos derechos fundamentales, pero, por el momento, no otros. Asi, tenemos
la ey 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, ahora la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
pero parece que el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral da “o
mas miedo o més trabajo”.

fn Espafia, una sentencia del TC del afio 2000 camabié el panorama sobre
la proteccién de los dafios morales. Como explicaba Fernando Reglero:

“A pesar de que adolezca de ciertas imprecisiones, si por algo la STC
181/2000, de 29 junio (RTC 2000, 181}, ha de considerarse una senten-
cia histérica es precisamente por reconocer al derecho a lateparacion
de dafios una dimensién constitucional™®,

adernds de

“por lo clarificadora que resulta respecto de Ia tan debatida cuestion
de] cardcter vinculante 0 no del Anexo sobre valoracién de dafios

 Vid. Encarna Roca 1 TRiss, “Derechos Humanos v Derecho de Familia®, en Aida
Kemeiyer pE Canvvecs [coord ), Bl Derecho de Familia ¥ los nwevos paradigmas, Buenos Adres,
Rubinzai-Culzoni, 1999, tomo 1, p. 73,

% En efecto, los derechos fandamentales consagrados en la secciém primera del capitulo
segundo del titulo primero junte con el derecho a la igualdad del art. 14 son los que gozan de
especial proteccidn y, er parte, también el derecho a la objecion de concienciz, en virtad de lo
que se establece en el art. 53, 2: “Cualquier cindadano poded recabar la tutela de las hbertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y Ja Seccién primera del capitulo 1 ante los Tribunales
ordinarios por vn procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad v, en
5u caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este flimo recurso
seré aplicable a la objecidn de conciencia reconocida en el articulo 307,

# Fernando Reerero Camros, “Conceptos generales y elementos de delimitacion”, en
Fernando RecLero Camros {coord.), Tratads de responsabilidad civil, 9° ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2003, p. 93.
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corporales de la LRCSCVM. Como se sabe, esta sentencia fue dictada
con ocasién de la presentacién de varios recursos de inconstitucio-
nalidad contra dicko Anexo (también contra algunos preceptos de
su titulo 1), pero buena parte de su contenido puede considerarse de
alcance general. La doctrina de esta sentencia ha sido reiterada por
otras posteriores, concretamente las SSTC 242/2000, de 16 octubre,
{(RTC 2000, 242), 24472000, de 16 octubre (RTC 2000, 244), 267/2000,
de 13 noviembre (RTC 2000, 267), 21/2001, de 29 enero (RTC 2001,
21}, 37/2001, de 12 febrerc (RTC 2001, 37}, 9/2002, de 15 enero (RTC
2002, 979, '

Si con anterioridad se alegaba la falta de inclusién en los derechos cons-
titucionales del derecho a no ser dafiado, esta sentencia del TC 181/2000,
como expone Fernando Reglero,

“declara de forma solemne y por vez primera en el ordenamiento
espafiol, que el art. 15 CE, en cuanto consagra el derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral, exige una tutela civil de tales derechos
mediante un sistema adecuado y suficiente de reparacién de los dafios
causados a los mismos (daftos corporales y morales/dafios sicofisicos).
Pero no sélo esto, sino que, ademds, esa tutela no se reduce al mero
reconocimiento de un derecho subjetivo para reclamar la reparacién
de los dafios cansados a dichos bienes, sino que contiene también un
mandato dirigido al legislador al objeto de que articule una proteccion
suficiente de aquellos bienes, cosa que debe presidir e informar toda
su actuacion, incluido el régimen legal del resarcimiento por los dafios
que 2 los mismos se hubiesen ocasionado. En este sentido, el art. 15
CE ‘es un precepto relevante a la hora de examinar el régimen legal de
la tutela por medio de la institucién de la responsabilidad civil de los
hienes de la personalidad que dicho precepto constitucional reconoce
y garantiza’ {F. 8). En consecuencia, serfa inconstitucional una norma
que excluyera o vetara la indemnizabilidad de este tipo de dafios™®;

agregando el . 8 que la proteccion constitucional de la vida y de la integridad
personal (fisica y moral}

“contiene un mandato de proteccion suficiente de aguellos bienes de
la personalidad, dirigido al legislador y que debe presidir e informar

& ReGLero CaMros (n. 66), pp. 9394, n. 77
% 0p. cit., p. 94.
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toda su actuacion, incluido el régimen legal del resarcimiento por los
dafios que a los mistnos se hubiesen ocasionade”,

¥, adernds, esta sentencia declara que la Constitucidn no ampara la existen-
cia de sistemas objetivos de responsabilidad, aunque tampoco los prohibe,
corolario de lo cual es “que son constitucionalmente admisibles las limita-
ciones cuantitativas de responsabilidad en las leyes que instituyen sistemag
objetivos™®, ' '

El dafio moral ocasionado en la relacién personal entre los cényuges

podria incluirse en lo que Fernando Reglero denomina dafios sicofisicos, que

son los que suponen una lesion a los derechos fundamentales del articulo 15
CE™. En pasticular, el incumplimiento por un cényuge de los deberes perso-
nales del matrimonio, afecta en numerosas ocasiones a la integridad fisica y,
sobre todo, moral, del ofro conyuge por lo que no veo inconveniente a que
tal incumplimiento genere la posibilidad de indemnizacién del dafio moral
ocasionado. Por ello, debe considerarse el comentario de Fernando Reglero
a propdsito de la STC 244/2000, de 16 octubre que sefiala que

“si existe una proteccién constitucional del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen {art. I8 CE), uno
de cuyos mecanismos de tutela es la indermnizabilidad del dafio moral
(art- 9.3 LO 171982, de 5 de mayo), no se ven las razones por las que
no haya de esperarse la misma proteccion respecto de quien sufre esos
mismos dafios como consecuencia de otro tipo de hechos. Asi vino
a reconocerlo la Stc 181/2000 (RTC 2000, 181), al marcar una linea
divisoria entre los dafios patrimoniales y los infligidos a los derechos
protegidos por el art. 15 CE, sefialando que el mandato de especial
proteccién que el art. 15 CE impone al legislador se refiere estricta y
exclusivamente a los bienes de la personalidad, vida, integtidad fisica
e integridad moral (F. 8, Gltimo pérrafo}. La integridad meral es, en
consecuencia, un bien constitucionalmente protegido, sea cual fuere
la fuente del dafio, y su tutela se leva a cabo tanto por normas de
naturaleza penal {preventivo-punitivas} como civil {fundamentalmente
reparatorias y compensatorias)””,

 Fernando Recrero Camros, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
baremo de valoracion de dafios a las personas de fa Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos de motor posterior ala Stc 181/20007, en Revista de Derecho Privado y
Constitucional, N° 18, Madrid, Centro de Estudics Politicos y Constitucionales, 2604, p. 363.

* Recrzro Campos [n. 66), pp. 94-97

% Op. dit, pp. 111-112.
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Sin embargo, al sustentarse la tutela civil de los dafios sicofisicos en el articulo
15, consecuencia inmediata serfa que los actos, resoluciones y sentencias que
vulneren una norma relativa a la reparacién de los dafios sufridos por tales
derechos son susceptibles de recurso de amparo {art. 53.2 CE}, y también
que toda norma sobre responsabilidad civil deberia tener cardcter organico
(art. 81,1 CE)™

“Sin embargo, anticipdndose a este resuitado, evidentemente no de-
seado, el propio Tribunal advierte, al comienzo del F. 8, que 1a Ley
30/1995 por la que se introdujo el baremo, np desarrolla ni regula los
derechos a la vida y a la integridad fisica y moval que reconoce el art. 15 CE,
por mucho que sus contenidos tengan incidencia directa sobre los
bienes de la personalidad a los que aquellos derechos sirven, y que
también encuentran proteccién juridica en el art. 15 de ja Constitucién.
Esto parece excluir aquella obligacién. Pero si la proteccion civil de
los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18.1 CE} se hace por medic de Ley Organica (LO 1/1982),
deben explicarse las razones para que no se haga lo propio con los
derechos a la vida, a la integridad fisica y moral (art. 15.1 CE). La
cuestion no deja de ser delicada, y debe ser cuidadosamente estudiada
por la doctrina constitucionalista™.

Lesionados los derechos fundamentales del articulo 15 CE, y ante la difi-
cultad de obtener una reparacion in naturs™, como sefiala Fernando Reglero,
con cardcter general,

“es claro que s6lo es posible articular la proteccion mediante mecanis-
mos corpensatorios, normalmente de cardcter pecuniario (bien sea

? RecLEre Cameos {n. 66), p. 117

# Ihid.

* La dificuitad de obtener el resarcimiento in natura se convierte en imposibilidad cuando
se trata, por ejemplo, de indemnizacién de dafios morales por fallecimiento de wm familiar, pero,
en la relacidn personal entre cnyuges, se me ocusre, por gjemplo, que i el incumplimiento
de los deberes es debido a alsholismo o drogadiccidn, algunos tribunales estadounidense han
dictado sentencias que contienen la alternativa para el demandado de someterse a una pena
privativa de la libertad o acudiv obligatoriemente 2 un programa de recuperacidn, lo que
constituiria una “obligacién de hacer”. Lo anterior choea, a veces, con el funcionasiento interior
de esos programas, como es ¢] caso de Ja conocida asociacién de autoayuda de Alcohslicos
Anénimas, que funciona en todo e} mundo bajo los principios de voluntariedad de asistencia
y de atracci6n, en vez de promocién. (En Espafia, la Oficina de Servicios Generales tiene sz
sede en Barcelona), Vid. Tivelre stgps and twelve traditions, (hay versién castellana con «f titulo
Doce pasos y doce tradiciones), Nueva York, Alcoholics Anonymaus Werld Services Inc., 1973,
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- a través de una cantidad alzada, bien mediante pensiones o rentas
periddicas). {Cudles son los criterios que han de seguirse para estable-
cer la compensacién? La STC 18172000 no entra en detalles. Sélo
exige que las pautas indemnizatorias garanticen una indemnizacién
suficiente, en el sentido de respetuosa con la dignidad que es inherente
al ser humano {art. 10.1 CE}, y que atienda a la integridad de todo
su ser, sin disponer exclusiones injustificadas. También expresa esta
misma doctrina la STC 134/2003, de 30 junio. Ea consecuencia, seria
inconstitucional una norma que previendo la indemnizabilidad de
este tipo de dafios, la limitara a cuantfas irrisorias o manifiestarente
insuficientes™™.

pues, como declaré el fundamento 4 de la STC 176/1988, de 4 de octubre, “la
Constitucién protege los derechos fundamentales... no en sentido tedrico e
ideal, sino como derechos reales y efectivos™ y como se recalcé en otro fallo
de 1994, Jos articulos 9.1, L1. y 53.2 CE impiden que la proteccion jurisdic-
cional de los derechos y libertades se convierta en “un acto meramente ritual
o simbdlico™. El refuerzo de la autonomia individual de los integrantes de
fa familia y la potenciacién de la autonomia privada en la configuracién de
las relaciones conyugales como tendencias modernas del Derecho de Familia
lleva a plantear la posible aplicacién de los principios del Derecho de Dafios
al ambito familiar, lo que no entrafia de por si la aplicacién analdgica del
edificio argumental construido para el Derecho Civil patrimonial a realidades
jurfdicas por cierto diferentes y, por ofra parte, estos “aires de libertad” no
pueden saltarse el escalén de la proteccion de los derechos fundamentales,
que ha de ser, a mi juicio, mas intensa desaparecidos los anteriores meca-
nismos resarcitorios. En concreto, el articulo 10 CE estipula, en su parrafo
primero, que:

“l. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley
y a los derechos de os demds son fundamento del orden politico y
de la paz social”.

De modo que, si el incumplimiento de un deber matrimonial causa al cén-
yuge, en cuanto persona, un dafio injusto en los derechos inviolables que le
son inherentes y en su dignidad, se impone la obligacién de indemnizar los

# Regrero Campos (n. 66}, p. 363.
% RTC 1988, p. 176.
7 Fundamento 6, STC 12/1994, de 17de enero {(RTC 1994, p. 12},
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dafios causados por una exigencia de justicia, y ello, aunque no haya una
condena penal, porque la responsabilidad nace del hecho que provoca el dafig
imputado al responsable de la conducta y no del delito™. Lo que pasa es que
en Espafia, por causas que no vienen al caso, el ilicito civil se ha evaporady
y ésta es una de las causas por las que tantas trabas se ponen a Ia admisi¢n
de la responsabilidad civil en el matrimonio.

Para concluir debe decirse que, por una parte entonces, se establecen
diversidad de regimenes juridicos especiales en materia de responsabilidad
civil extracontractual, respondiendo asf a una tendencia de signo opuesto a
la etapa de la codificacion, que da lugar a un derecho de dafios constituido
por singulares ordenaciones que coexisten con el viejo niicleo de la respon-
sabilidad civil por culpa, pero cosa distinta es que debe articularse ex nonp
una teorfa general de la responsabilidad civil especifica para el Derecho de
Familia que huya de toda discusion que encuentre su origen en el Derecho
Civil patrimonial. Por tanto no se trata aqui de un tipo concreto de respon-
sabilidad especial como puede ser la sanitaria u otras, sino que junto a Ja

teorfa general de la responsabilidad en el Derecho Civil debe construirse otra

teotia general de la responsabilidad civil en el Derecho de Familia adaptada
a los principios y notas que le caracterizan en funcién de la peculiaridad de
la materia familiar.

* Para Teresa Garcla D& LEoNarpo, “Remedios indemnizatorios en el dmbito de Jas
relaciones conyngales”, José Ramén & VERDA ¥ BEAMONTE, Dartos en &l Derecho de Familia,
Navarra, Cizur Menor, 2006, p. 162: “con independencia de la separacién o def divorcio podra
pedirse reparacitn de dafios como medio de tutela de un conyuge en cuanto persond cuando
el resultado producido por el incumplimiento de los deberes conyugales entre dentro de los
esquemnas de la responsebilidad civil: lo que se debe valorar es la resarcibilidad del valor de la
persona en su proyeccién no solo econdmica y objetiva, sino también subjetiva v, por tanto,
de la lesion de los derechos inherentes a fa persona”,
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Ricardo Niifiez Videld'

Durante el desarrollo del presente seminario, y producto de las diferentes
exposiciones, hemos podido constatar claramente la existencia de distintos
estatutos de responsabilidad civil, que se han ido incrementando, al mismo
tiempo que las relaciones sociales, econdmicas y politicas se han complejiza-
do, ejemplo de ello son los estatutos disefiados para enfrentar los dafios
suftidos por el ambiente, los ilicitos de competencia, dafios al consumo,
etcétera.

En este contexto, cabe la interrogante de como actiia la jurisdiccion, en-
tendiéndola como aquella funcién genérica y omnicomprensiva ejercida por
todos aquellos 6rganos que resuelven conflictos que afectan bienes y derechos
de las personas, de c6mo y que perspectiva se enfrenta al conflicto planteado,
ello pensando que de lo que se trata no es sino, desde una perspectiva de la
responsabilidad civil, de un juicio normativo que consiste justamente en imputar
a un apersona una obligacién reparatoria en razon del daflo que ha causado
a olra persona. : _

Lo anterior implica que el primer problema que enfrenta el érgano asig-
nador es el de conocer y analizar las premisas formuladas por las partes,
premisas que no son sino la demanda y su contestacion.

Asi, la demanda ha de ser conceptualizada como la propuesta factica
formulada por el interesado, propuesta que ha de ser conceptualizada como
una imputaci6n o acusacién que supone tres elementos bésicos, a saber:

- una propuesta fictica propiamente tal;
~ 1una proposicién de derecho y
- el juicio de valor requerido.

Ahora, cuando nos referimos a la propuesta fictica propiamente tal es-
tamos haciendo referencia a una proposicién inica, la cual ha de contener
una fundamentacién de hechos, una descripeion del ilicito, una descripcién
del dario, sus origenes y efectos.

! Abogado. Juez civil del 18° Juzgado Civil de Santiago. Miembro del Instituto de Estudios
Judiciales.
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Lo anterior resulta de trascendental importancia, pues genera un acesca-

miento claro y preciso al hecho, es decir, generando desde ese momento una

rimera valoracion, valoracidn més cercana a criterios de razonabilidad del
ejercicio del derecho a la accion que a criterios de resolucién.

Si alo anterior se adiciona que la imputacién viene asociada a criterios de
resolucidn, estatutos legales aplicables, se genera una segunda consecuencia,
ahora asociada a elementos de actuacién y resolucion. Asi, si lo propuesto es
un hecho constitutivo de ilicito a la legislacion medioambiental, el tribunal
enfrentara la problemitica, en la mayorfa de los casos, desde una perspectiva
de la reparaci6n, aplicando dicho criterio en los procesos de razonamiento
intermedios del proceso {fijacién del objeto del juicio, admision, exclusién y
control de la prueba a rendir, y eventuales medidas cautelares). En cambio, si
ta propuesta fictica tiene relacién con ilicitos de competencia, la perspectiva
de acci6n y resolucin ya no serd de reparacién, sino, més bien, prevencion
o Tepresion, cuestién que cambia en el caso hipotético de una negligencia
médica, donde el tribunal, 6rgano adjudicador, actuard conforme a criterios
de reparacidn o compensacién, segin cual sea su acercamiento a las infrac-
ciones vinculadas a dafos de bienes extrapatrimoniales.

Volviendo sobre esta primera valoracién, en su doble perspectiva, es posi-
ble afirmar que en este proceso de acercamiento a la asignacién final, cuestién
que no es otra cosa que el natural desarrollo de generacién de conviccién,
resulta de trascendental importancia la precision de lo pedido, pues ello ha
de traducirse en peticiones univocas, que limiten lo mas posible las peticiones
subsidiarias, pues ello puede llegar a generar distorsiones en el proceso que
conduzca a generar situaciones imposibles de resolver de otra forma que no
sea generando un quiebre al principio de ignaldad en el proceso, y nos referi-
mos particularmente a situaciones de acciones en que sus bases se encuentren
en estatutos legales distintos, pues ahi los problemas no serdn en lo relativos
a criterios de resolucién, ya que al momento de la determinacion del objeto
del proceso y los puntos sobre los que recae la controversia, se generard un
problema de extension, pues ésta serd de tal magnitud que una parte quedard
en situacién o de no poder abarcar el total de la extension del conflicto o sus
presupuestos ficticos habran de ser excluidos via determinacion del objeto,
cuestion del todo inapropiada. :

Dicho estd que los presupuestos de hecho deben encontrarse asociados
a estatutos legales, proposiciones de derecho, ello permite al tribunal deter-
minar si existen 0 no criterios especiales de asignacion o resolucion, o stel
legislador ha optado por realizar cambios de cargas probatorias. Ejemplo de
lo anterior son los casos, entre otros, contemplados en el articulo 52 de laley
N® 19.300, que establece una presuncitn en contra de aquel sujeto que ha
infringido las normas de calidad ambiental, normas de emisiones, planes de
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prevencion o de descontaminacion, a las regulaciones especiales para los casos

‘de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccidn, preservacion o

conservacion ambiental establecidas en la ley; articulo 18 dela Ley General de
Urbanismo y Construcciones, norma que establece que el propietario primer
vendedor serd responsable por todos los dafios y perjuicios que provengan
de fallas o defectos en ella, sea durante su ¢jecucién o después de terminada
y articulo 50 C) de la Ley éeI Consumidor, que presume la representacién
del proveedor.

En todos los casos es posible claramente verificar cémo el legislador ha es-
tablecido criterios de proteccién, dada la situacién de indefension probatoria,
de acceso a los elementos de conveccién o simplemente una posibilidad de
acceder ala proteccién efectiva de sus derechos, opcidn a la cual el llamado
a efectnar la asignacién de responsabilidad no puede ser indiferente, pues ello
serfa desconocer cual es el bien juridico protegido dentro de cada norma.

La anterior constatacién nos lleva a cuestionar la premisa planteada al
inicio de esta exposicién, cual es, la existencia de distintos estatutos de res-
ponsabilidad y, m4s bien, nos inclinamos a pensar que mas que regulaciones
estatutarias lo que existe son decisiones de nuestro legislador tendientes a
establecer criterios de exoneracién de prueba o inversién de la misma, para
desde ellas aplicar conceptos y principios del Derecho Comiin y crear, asi,
ciertos estdndares susceptibles de ser apreciados desde quien ejecuta las con-
ductas que eventualmente han de ser controladas jurisdiccionalmente,
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ALGUNOS ASPECTOS

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS MEDICOS

EN EL DERECHO ARGENTINO

Sebastign Picasso

“ Jai conny un homme qui prowvai,

par bonnes raisens, gu'il ne fout jamais dire:

Uhne telle personne est morte dune fitore ef Pune fluxion
sur la poitrine’; mats: Elle est morte de quatre médecing,
et de dewx apothicaires™.

Moligre, L'amour médecin, It, &

1. INTRODUCCION

La imagen del médico ha ejercido en todos los tiempos una fascinacién muy
peculiar. Vistos ora como sabios en cuyas manos se encuentra la salvacion del
paciente, ora como charlatanes de los que es mejor prescindir’, los galenos
han representado siempre un pape] relevante en la vida social. Lo atestigua,
entre otras cosas, la profusién de estudios juridicos existentes sobre el tema,
y Ia gran cantidad de fallos que deciden cuestiones de mala praxis médica:
La doctrina y la jurisprudencia argentinas no son ajenas a ese influjo, y han
desarrollado profusamente gran cantidad de cuestiones atinentes a la responsa-
bilidad civil médica. En las paginas que siguen, nos referiremos a tres de ellas,
todas de particular importancia: la naturaleza de la responsabilidad médica, el
factor de atribucion aplicable y la forma en que se configura la culpa galénica.

2. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA
Existe consenso en fa doctrina argentina en el sentido de que la responsabilidad

del médico tiene en principio cardcter contractual, sin perjuicio de hipétesis
excepcionales en que corresponde enmarcarla en la esfera aquiliana®. Estas

'} .2 manera mas eficaz de vencer la enfermedad es aiin desembarazarse de los médicos”,
decia Jacques FERRON, L'0gre, Montréal, Cahiers de la file indienne, 1949

* Sobre el punto, Vid Alberto . Buenes, Responsabilidad civil de los médicos, Buenos Aires,
Hammurabi, 2006 p. 64 y 102 y s5.; , Ricardo L. Lorenzerr, Respansabifidad civil de los médicos,
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dltimas estdn constituidas por los casos en los que el paciente se encuentra en
estado de inconciencia, 0 cuando el contrato médico adolece de vicios que Io
tornan nulo, o el galeno atiende a un incapaz de hecho sin el concurso de sus
representantes o, bien cuando, por constituir el incurnplimiento, al mismo tiem-
po, un delito criminal, resulta aplicable el art. 1107 del Cadigo Civd argentino,
que pennite en esos casos a la victima optar por el estatuto extracontractual?,

Una cuestién particularmente debatida consiste en establecer en qué 6r-
bita debe enmarcarse la responsabilidad del facultativo que atiende en una
clinica privada, o en un hospital piblico. De acuerdo con una teorfa muy
difundida en la doctrina y jurisprudencia argentinas®, en esos casos el médico
y el paciente se encuentran vinculados contractualmente, por configurarse
una estipulacién a favor de terceros {art. 504, Cédigo Civil argentino). En esa
tesitura, el centro de salud seria el estipulante, ] médico el promitente y el
paciente el beneficiatio. De donde el incumplimiento de sus obligaciones
por el facultativo los haria a ambos, médico y clinica (u hospital) contractual-
mente responsables por los dafios sufridos por el enfermo®. Para fundar ese

Santa Fe, Rubinzal-Culzeni, 1997, tomo 1, p. 38! y ss.; Jorge BustaManiz ALsivg, Forig
generel de lo responsabilidad civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, p. 451y ss; Marcelo |,
Lorez Mesa - Félix A, Trico REPrESas, Responsabilided civil de los profesionales, Buenos Aires,
Lexis-Nexis, 2005, p. 402 y ss. Contra, considerando que la responsabilidad debe enmarcarse
en todos los casos en la drbita extracontractual: Guillerrno A. Boroa, Tratado de dereche civil.
Obligaciones, Buenos Aires, Perrot, 1976, tomo 11, pp. 490-492. En Francia, la tesis contractual
fue adoptada por iz Corte de Casacién en el grand arrét *“Mercier”, del 20 de mayo de 1936
{Henui Caprranet, Francois Terre - Yves LeQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile,
Paris, Dalloz, 2000, tome 3, p. 116} ¥ se mantiene vigente desde entonces. ¥id, asimismo,
Henri Mazzaun - Léon Mazeaup - Jean Mazeaup - Francois Citasas, Legons de droit civil, Paris,
Montchrestien, 1991, p. 483 y ss.

3 Cfr. Carlos A. Cavvo Costa, Dasios ocastonades por la prestacion médico-asistencial, Buenos
Aires, Hammurabi, 2007, p. 40y ss. Sobre Iz dltima cuestion planteada (posibilidad de optar por
laresponsabilidad extracontractual), vid nuestro comentario al ast. 1107 del Cidigo Cipifargentino
en Alberto |. Buzres {dir) - Elena L Hicuron {coord.), Cadigo Civil y normas complementarias.
Anilisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, tome 3A, p. 344,

* Pero que encuentra su origen en cierta doctrina francesa; Vid René y Jean Savamizr
- Jean-Marie Ausy - Henri Peguicnoy, Traité de droit médical, Paris, Librairie de la Cow de
cassation, 1956, pp. 231 y 232, N° 253.

* Bueres (n. 2), p. 302 y ss. En sentido concordante, pid, entre muchos otros, LOpez Mesa-
Trico Represas (n. 2), pp. 552-553. El criterio es ampliamente mayoritaric en I jurisprudencia:
CNCiv., Sala D, 7 de junic de 2003, “M., S. M. ¢. Lecomberri, Luis E”; Idem., 28/10/1582,
“Mackinson, Jorge c. Wilk, Alredo”, L1, 1983-B-555; JA, 983-1-677; ED, 103-271; Idem,,
Safa L, 11 de mayo de 2000, “Casanova, Daniet O. ¢. Mutual Médicos Municipales y otros”,
L1, 2000-D-666; D], 2001-1-642; RCyS, 2000-704; Idem., Sala H, 18 de septiembre de 1996,
“(arrido Espinosa de Ledn, Margarita ¢. Obra Social Personal de la Industria del Calzado y
otro”, LL, 1997-C-538; Dj, 1997-1-541; Idem., Sala ], 29 de septiembre de 1994, “G. de ., A.
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aserlo se afirma que el médico —poseedor de un conocimiento técnico cuya
aplicaci6n requiere, ademds, autonomfa cientifica- no puede considerarse
un “dependiente” del ente asistencial, y que ello obstaria a considerarlo un
simple “tercero ejecutor” de las obligaciones contraidas por aquél. Asi, afirma
Alberto J. Bueres —principal inspirador de esta postura- que

“la autonomia que media entre el profesional y las autoridades de los.
entes de asistencia médica, desde el punto de vista cientifico, torna
inaplicable el régimen regulatorio de la responsabilidad del deudor
por el actuar ajeno™.

Como se aprecia, subyace a esta concepcion la idea de que para que exista
responsabilidad contractual por hecho ajeno -es decir, por el hecho de un
tercero que el deudor pone a cumplir la obligacién en lugar suyo- se requiere
en todos los casos que ese tercero sea un “dependiente” del obligado, que
este dltimo tenga la posibilidad de impartirle érdenes e instrucciones sobre
la manera de cumplir su cometido. Dado que en el caso del médico esto no
es posible ~en atencién a la autonomia cientifica del facultativo-, deberfa
concluirse que en esos casos no puede ser la clinica {o el hospital} el vinico
obligado, y el galeno un simple ejecutor de su obligacién. Ambos deberian
considerarse obligados conjuntamente frente al paciente.

Por nuestra parte, aun reconociendo que la teorfa en andlisis es fruto de
una rigurosa elaboracitn doctrinaria, y sin perjuicio de la valia cientifica de
sus numerosos sostenedores, nos permitimos respetuosamente disentir con
ellos. Creemos, en efecto, que la afirmacién segtin la cual la responsabilidad
contractual por hecho ajeno no puede tener lugar cuando el tercero ejecutor
posee autonomfa cientifica no encuentra suficiente asidero en el mecanismo
de laresponsabilidad contractual y, constituye, antes que todo, una innecesaria
transposicion a esa rbita de criterios vigentes en materia aquiliana.

Veamos: una persona se compromete frente a otra a desarrollar un deter-
minado plan de conducta. Ya sea que cumpla esa conducta personalmente
g, bien, que la haga ejecutar por otro, el eventual incumplimiento haré en
todos los casos responsable al deudor original, pues era él y sélo él el obliga-

yotro ¢. R, A,y otro”, L, 1995-D-550, con neta de Rubén H. Compagnucci de-Caso; Cam.
Apel. Civ. Com. San Isidro, Sala 1, 2 de septiembre de 1997, “Zapatero, Alfredo ¢. Alberti,
Jorge”, LLBA, 1898-793; Cam. Apel. Civ. Com. Fed,, Sala I1, 26 de abrit de 1994, “D. R, . H.c.
P, H. A", 1L, 1895-C-604, con nota de Roberto A, Vézquez Ferreyra; 1, 1095-2-803, §]. 806;
Idem., 9 de agosto de 1991, “Lascano, José R c. Direccién Gral. de Obra Social y otro”, L,
1992-A-35; T, 1992-1-505; Idem., Sala 111, 9 de marzo de 1994, “Moreno Ferndndez, Martin
D. ¢. Obra Social del Pess. de Est. de Servicio, Garajes y Playas y otro”, entre muchos otros.
® Bueres {n. 2), p- 380,
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do contractualmente’. El hecho de que el solvens introduzca un tercero para
ejecutar el confrato en su lugar en nada altera la naturaleza o el fundamento
de dicha responsabilidad. Dicho de otro modo, el deudor;

“es responsable ante todo en tanto que deudor contractual, poco impor-
ta que sea por su hecho propio o por hecho ajeno. El es contratante, y
su responsabilidad es contractual; no hay siquiera necesidad de hablar
de responsabilidad contractual por hecho ajeno™.

Mas netamente aiin, se pregunta Jean Carbonnier: “el contrato estd incum-
plido, é¢qué importa por el hecho de quién?™. Esta forma de razonar, que
expresa el parecer de buena parte de la docirina francesa, ha tenido, asimismo,
predicamento en el Derecho espafiol®®, y es compartida —con sus matices- por
parte de [os autores argentinos'®

En definitiva, la sustitucién del deudor por un tercero a efectos de ejecutar
materialmente el plan de prestacién es irrelevante para el acreedor, frente
a quien el responsable contractualmente serd siempre el obligado. Para el
accipiens, la introduccién del tercero es, pues, res infer alios acta. En palabras
de Ramén Pizarro y Carlos Vallespinos:

7 Cfr. Sebastidn Prcasso, “Responsabilidad <ivil en un caso de transfusién de sangre
confamninada”, en ROyS, afio 8, N® 8, Buenos Aires, agosto de 2006, pp. 46-50.

Frangoise Bivac-Scamint y Christian LarrouMET, “Responsabilité du fait d’autrui”,
in Encyclopédie juridique Dalloz, Répertoire de droit civil, Paris, Dalloz, 2002, tome 1%, p. 4 N° 12
{Ia traduccién es nuestra). En el mismo sentido: Georges Dunky, informe conclusivo en L
respansabilité du fait d aytras, Responsabilité Civils et Assurances, noviembre de 2000, p. 63; Philippe
Remy, “La ‘responsabilité contractuelle’: histoire d'un faux concept®, in Revue Trimestrielle de
Dioit Ciil, N° 33, Paris, 1097, p. 846; Boris Starck - Henti RoLanp - Laurent Bover, Droit
civil. Les obligations, 6° ed., Paris, Litee, 1998, tome 2, p. 709, N® 2035; Jacques FLour - Jean-
Luc Ausgekr - Yvonne FLour - Eric Savaux, Les obligations, 2 ed., Paris, Armand Colin, 2001,
tome 3, pp. 132-133, N° 205.

# Jean CARBONNIER, Droit Cini], 22° ed., Paris, PUF, 2000, tome iv: “Les obligations”, p.
299, N° 156 {la traduccin nos pertenece).

¥ Vid Ferran Baposa CoLy, La difigencia y lz cat‘pa del deudor en la obligucidn civil, Zaragoza,
Real Colegio de Espafia, 1987, p. 7A); Francisco, Jordano Fraga, La responsabilidad del deudor
por fos auxiliares que utilizg en el cumplimients, Madrid, Civitas, 1994.

" Anteo RaMeLLa, ponencia presentada en las I Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Santa Fe, 1967; Félix A. Trico RerResas y Rubén Sticrzrz, “El dafio moml en ¢
incumplimiento contractual. El contrato forzoso v la relacion paciente-obra social”, en
LL, 1985-B-156; Maria M, AcoGLiA - Juan C. Boracia y Jorge A. MEza, Responsabilided
por hecho ajens, Buenos Afres, Depalma, 1995, p. 181; Aida Kemeimager pe Carivecet, Dados
causadas por los dependientes, Buenos Avres, Harnmurabi, 1992, p. 41; Rubén H. Compacnucal
oE Caso, Manual de sbliguciones, Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 138; Ramén D, Przarro - Carlos
G. Varresrinos, Obligaciones, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, tomo 3, p. 157
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. “La estructura de Ia obligacién no varia por el hecho de haberse intro-
ducido un tercero para ejecutar la prestacin, por lo que la responsabi-
lidad que emerja en caso de incumplimiento motivado por el hecho del
auxiliar no altera la situacién del deudor ni su responsabilidad™,

En ese esquema, nos parece que ninguna relevancia tiene el hecho de
que el tercero ejecutor posea o no autonomia técnica respecto del obligado.
En todos los casos, es este tltimo -y solo él- quien se compromete frente
al acreedor, y serd él quien resulte contractualmente responsable ante un
eventual incumplimiento (provocado por un hecho suyo o del tercero, poco
importa). Asf las cosas, no vemos razon para distinguir segin que ese tercero
posea o no autonomia técnica y acudir, un tanto forzadamente, a la teoria de
la estipulacién a favor de terceros en el primero de los supuestos. En todos
los casos, deberia considerarse contractual la responsabilidad del ente asis-
tencial, y extracontractual la del facultativo actuante, como de hecho lo hace
la jurisprudencia francesa desde 1991%,

En el caso del médico, cabe afiadir que se encontrard normalmente Ii-
gado a la clinica (o al Estado) por un contrato de trabajo, que lo somete al
cumplimiento de diversas pautas establecidas por su empleador (horarios,
regulaciones administrativas, eleccion de los pacientes), aun cuando preserve
su autonomia cientifica. Como agudamente lo sefiala Patrice Jourdain,

“proporcionando sus cuidados a un cliente de la clfnica, un médico
asalariado de aquélla no ejecuta una obligacién que habria contratado
libremente frente al paciente, sino la prestacién de trabajo ala que se
comprometid frente al establecimiento™.

12 Przarnro - Vasagspines (o, 113

¥ Cfr. Sebastidn Prcasso, “La responsabilité cortractuetle du fait d'autrui dans la
Jjurisprudence récente, en particulier dansle domaine du droit médical”, in Gazette du Palais, N°
1267127, Paris, 5/6 de mayo de 2004, p. 2 y ss. {contrariamente a lo que sostavimos en ese trabajo,
creemos ahora -merced a un nuevo examen de [a cuestion-- que la jurisprudencia mencionada
apuntaen la direccion correcta). La naturaleza extracontzactual de la responsabifidad del médico
contratado por la clinica fue defendida en Francia por prestigiosos autores: René SavaTier,
Traité de la responsabilité médicale en droit frangais, 2% ed., Paris, LGDYJ, 1951, torne 1, p. 403, N°
796; Gérard Memereav, “Contrat hospitalier et obligation de soins”, in Revue de droit sanitaire
et social, Paris, 1988, p. 517; Jean-Marie Ausy, Le droit de la santé, Paris, Themis, 1981, p. 357
A partir del giro operado por la Corte de Casacién en 1991, a tesis mencionada ba merecido
la aprobacién de la mayoria de la doctrina gala; Vid, al respecto Sylvie WELscH, Respousabilité
du médecin, Paris, Litec, 2003, p. 223 y ss.

“ Patrice JOURDAIN , “Vers une responsabilité contractuelle des établissements hospitaliers
privés du fait des médecins qu’ils emploient®, in Revue frimestriclle de droit cwz!, Paris, 1992, p.
123. La traduccifn es nuestra.
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Por otra parte, la utilizacion de la figura de la estipulacion a favor de terceros
~que supone, ocbviamente, un expreso consentimiento por parte del paciente
para inchuir al médico dentro del esquema contractual mediante la acepta-
cion de la “ventaja” pactada a su favor entre el facultativo y la clinica, en
los términos del art. 504 del Cddigo Civil argentino- aparece artificial en un
buen nimero de casos. En ese sentido, sefiala Jean Savatier que el paciente
no se vincula con el médico por su libre eleccién, sino por la confianza que

acuerda al establecimiento de salud. En todos los casos —afiade—los cuidados

impartidos por el galeno tienen lugar en el marco de una organizacidn com-
pleja, y muchas veces el enfermo ignora, al momento de ser hospitalizado,
en qué servicio serd atendido, y quiénes son los médicos que se desempefian
en €1, Parece dificil, en esas circunstancias, hablar de un consentimiento de
su parte. Con criterio se preguntaba en ese sentido Leonardo Colombo, {qué
convencién puede haber entre el individuo atropellado por un automévil y
el cirujano que lo auxilia en el nosocomio al cual es conducido?™.

Mis all4 de ello, de aceptarse la teorfa de la estipulacién a favor de terceros
en el caso de los médicos, no es tan claro que ella resulte inaplicable cuando
el ejecutor material de la obligacitn sea un verdadero subordinado del deudor
contractual. Es que, como lo hemos sefialado, la existencia de la mencionada
estipulacién depende en todos los casos de la “aceptacién” del acreedor, en
cuya virtud se incorporaaltercero enel esquema contractual. Ahorabien, siesa
aceptaci6n se identifica con la simple tolerancia a la prestacién por el tercero
~como ocurre con el paciente que concurre a una clinica u hospital y no objeta
ser atendido por tal o cual facultativo—, entonces no se entiende por qué, desde
el punto de vista del acreedor, cabria hacer distinciones en funcion de la mayor
o menor autonomia con que cuente el tercero para el desempefio de sus fun-
ciones. Tanto en el ejemplo del médico que acabamos de proporcionar como,
v.gr., en el del empleado de una empresa que concurre a la casa de un cliente
a pulir y plastificar los pisos ~que reviste sin dudala calidad de “dependiente”
de aquélla-, la situacién del acreedor es sustancialmente idéntica: en ambos

supuestos se limita a no oponer reparos 4 la prestacién que el tercero ejecuta

por encargo del deudor contractual. Y si en el caso del médico se afirma que
ello s6lo basta para considerar que el paciente ha “aceptado” incorporarlo al
contrato, no se ve por qué no habrfa de ocurrir lo mismo en el ejemplo del
“plastificador”. '

En rigor de verdad -y como ya lo adelantiramos- la afirmacién segiin la
cual s6lo puede haber responsabilidad contactual por hecho ajeno cuando el

% Jean SAVATIER, comentario en Juris Classeur Périodigue, 1991-11-21730,
* Leonardo, A. Covomso, Culpa aquilians, Buenos Aires, La Ley, 1944, pp. 233-234.
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tercero ejecutor es un “dependiente” del deudor deriva de una impropia trans-
posicién al campo contractual de los requisitos que el art. 1113, primer péirafo,
del Cidigo Civilargentino, exige para que se configure la responsabilidad extra-
contractual del principal por el hecho de su dependiente”. Tales recaudos, sin

¥ Asf lo sefiala derechamente Alberto J. Bueres, guien considera que, en virtud de &a
enidad del fendmeno resarcitorio, “no advertimos por qué la estructura de la responsabilidad
indirecta ha de ser diferente en esos dos dmbitos, coniractual y delictual, méxime cuando el
fundamento de los deberes reparatorios es idéntice {a garantfa). Por lo demds, e Cédigo Civil
no regula laresponsabilidad contractual por hecho ajeno, circunstancia que torna aconsejable no
desconeciaria radicalmente del régimen de la responsabilidad de derecho comdn®, Busses (. 2),
p. 322. Sin perjuicio de que algunas conversaciones recientemenlts mantenidas con el admirado
maestro nos llevan a dudar de que el parrafo transcripto continie reflejando su pensamiente
schre la materia, nos permitimos respetuosamente disentir con Jo allf expresado, pues creemos
que hay buenas razones para predicar, precisamente, la solucién opuesta. En efecto:

a} Es sabido que Ia untdad dei fendmeno resarcitorio, con ser innegable, ro desdibuja la distinta
esiruciura del hecho generador de ia responsabilidad, que serd en un caso el incumplimiento
obligacional dafioso y en el otro Ia violacion ‘del principio elferum nor laedere. Incluso de
Yegarse ~de Jége ferends— a una completa unificacién de ambos regimenes, no cabe duda de que
seguirfamos estando ante “dos campos de derecho, cada uno con sus problemas particulares,
pero sujetos a las mismas reglas™ {André Tunc, La responsabilies civile, 2* ed., Paris, Economica,
1989, N° 46, p. 44. En el mismo sentido, Vid Mariano Yzoumsno Torsaps, Responsabilidad
civil contractual y extracontractual, Madrid, Reus, 1993, vol. 5, p. 122, quien habla de “dos campos
con sus problemas fenomenoldgicos particulares™). Al respecto, dice Geneviéve Viney que Ia
distincidn entre Tesponsabilidad contractual y extraconiractual no puede ser negada en relacidn
ala distinta estructura de! hecho generador del deber de reparar. La utilidad de! contrato, afirma
fa autora, consiste en crear entre las partes obligaciones gue Ia ley no prevé, y esa especificidad
de los vinculos contractuales serfa completamente abolida si pudieran sustituirse esas obligaciones
personalizadas por Jos deberes generales que la ley Impone para las relaciones entre terceros.
Ello, sin pegjuicio de que una vez incumplids el contrato no haya razon para hacer diferencias,
en orden a la reparacién, entre Jas consecuencias de ese incumplimiento y las que'surgen de la
comision de un ilicito extracontractual (Genevigve Viney, Introduction 4 la responsabilit, 2% ed., in

Jacques Grestiv {dir), Fraité de droit civsl, Paris, LGD], 1595, N* 235y 236, p. 498 y ss).

Pues bien, al estudiar el mecanismo en virtud del cual el deudor contractual responde
por el hecho de los terceros que puso a cumplir la obligacién en su lugar estarmos haclendo
hincapié en el #gimen de esa responsabilidad —no en sus consecuencias-, qae, por formar
parte del campo contraciual, y fundarse en la estructura misma de Ja relacién obligatoria, es
ciertamente diverso del que rige Ia responsabilidad del principal en la esfera aquiliana.

b) De hecho, existen de lyge lata importantes diferencias entre el campo obligacional y et
extracontractual, que no pueden obviarse aun tenjendo en cuenta la unidad del fenémeno
resarcitorio. Tal es, ngr., €l caso de la responsabilidad por riesgo o vicio de Ia cosa {art. 1113,
segundo pérralo, segundo supuesto, Cédige Ciorf argentino}, que resulta inaplicable a la esfera
contractual, sin perjuicio de que la utilizacion de cosas peligrosas por parte del deudor pueda
generar, en algin caso, el nacimiento de una obligacién de seguridad de resiltado (pero aiin en
este supuesto estaremos en presencia de un tpico mecanismo de la responsabilidad contractuat,
fundado en e factor garania y no en la idea del desgo creado). Descartada la aplicacién de la
teoria del riesgo en el dmbito obligacional (solucién que por otra parte viene impuesia por
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duda indispensables para imputar responsabilidad al principal -a quien se sace
extensiva la obligacién de responder que pesa sobre el dependiente-, carecen
de toda relevancia en la esfera contractual, donde el Gnico fundamento para
responsabilizar al deudor es el simple hecho de que él es el obligado a cumplir
Ja prestacién, y responde, por ende, en forma direcia ~y no refleja, como es ef
caso del principal- frente a su mcumplimiento, mds aild de cudl haya sido el
hecho que ha causado materialmente esa inejecucion, y de quién a produjo.
En otras palabras, para extender al principal una responsabilidad que en
principio sélo cabria al dependiente —causante material del dafio- se requiere,
- en el plano extracontractual, de alguna razén de justicia que asi lo habilite, y
que el legislador ha encontrado en la dependencia (art. 1113, primer pérrafo
Cédigo Civil argentino). Nada de ello ocurre en materia obligacional, donde
el deudor es ya el responsable directo por su sinaple condicién de obligado,
situacién que no se altera por el hecho de que emplee a un tercero para ejecutar

art. 1307 del Cédlige citado), no se advierte por qué si deberia, en cambio, ser de recibo allf el
criterio sentado en la primera parte del mismo art. 1113 de ese cuerpo normativ, &l regular la
responsabilidad del principal por el hecho del dependiente.

¢) Comeo lo explicamos en &l texto, Ja responsabilidad del deudor contractual por el hecho
del tercero ejecutor reviste una especificidad, impuesta por la propia estructura de la relacién
obligatoria, que se halla ausente en el campo aquiliano. Como con toda claridad lo explica
Frangois Chabas, a diferencia de la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente
~que requiere en todos los casos de la constatacion previa de un acto ilicito del subordinado-,
“en la responsabilidad contractual por hecho ajeno el camino es diferente. El responsable
contractual es el verdadero y inico deudor. A él va dirigido el reclamo en primer lugar; en todo
caso directamente” (Francois CHABAS, comentario en Juris Classeur Périodique 1993-11-22013;
la traduccién nos pertenece). Fin otras palabras, mientras que la responsabilidad del dendor
contractual no requiere otro fundamento que Ia existencia misma de la obligacion, no ocurre
lo mismo en el plano aquiliano, donde para trasladar a un tercero (el principal) la obligacién
de reparar que pesa sobre el dependiente es necesario encontrar algin fundamento vélido.
Pues bien, ese fundamento es precisamente la relacién de dependencia, que, como se ve,
tierie sentido en el campo extracontractual, pero carece de toda funcitn y utilidad en la 6rbita
obligacional. De alli que, a nuestro juicio, la innegable unidad ontolégica de iz responsabilidad
civil no sea suficiente para borrar la especificidad que reviste la responsabilidad contractual
en general, y en particular la del deudor por el hecho del tercero ejecutor, que se rige por
parametros diversos a los empleados en materia aquiliana.

d} Es cierto que el Cédige Civil argentino no contiene una regulacién expresa de la

responsabilidad contractual por hecho ajeno. Sin embargo, consideramos que no debe verse en

esa circunstancia una falencia del mencionado cuerpo normativo, que autorice a extrapolar al
campo contractual los principios imperantes en materia aquiliana. Por el contrario, tal como lo
venimos diciendo, la responsabilidad del dendor por el hecho del tercero efecutor se funda, pura
y simplemente, en la circunstancia de que es & el obligado y, por ende, el inico responsable
contractual frente al incumplimiento de la obligacién. No es necesario entonces establecer un
sisterna de responsabilidad especial para regular la situacion mencionada, bastando con las
normas generales sobre la responsabilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones.
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materialmente el plan de conducta comprometido. La dependencia, entonces,
no representa ningtin papel apreciable en el campo contractual®.

En to que atafie a la mala praxis en hospitales pablicos, se advierte una
creciente tendencia en los wltimos afios a enmarcar la responsabilidad del
Estado -y, por consiguiente, también la de los facultativos.que atienden en
el nosocomio- en el 4mbito exiracontractual. Para ello, se parte de la idea
de que la atencién de los pacientes en esos centros de salud constitaye la
prestacién de un servicio pablico por parte del Estado, en cumplimiento de
su obligacién constitucional de garantizar la salud de la poblacién, con lo
que no estarfa en juego en estos casos la ejecucién de obligaciones, sino la
concrecién de un deber general®.

* Como lo decimos en ef texto, no pueden transponerse sin mds a la materia coniractual
criterios propios de la responsabilidad aquiliana. En este iftimo dmbito, al no existir vinculo previo
entre dafiador y dafiado, la responsabilidad se basa fundamentalmente en el hecho de haber sido
el causante material del dafio —o bien, ser el duefio o guardidn de Ja cosa que lo causo—, més alis
de que en muchos supuestos laley traslade el deber de responder a ciertos responsablesindirectos,
sobre Ja base de distintos criterios. El dendor chligacional, en: cambio, es responsable precisamente
porque es deudor, y la responsabilidad por los dafios derivados del incumplimiento ~mds alld
de quien lo haya ocasionado materialmente- recaerd en todos los casos sobre & con base en
ese solo fundamento. Como acertadamente fo sefiala Jean Belissent, “propiamente hablando, el
deudor no responde ciertamente por el hecho que ha provecado el incumplimiento, sino gue, mds
propiamente, debe responder de la falta de curnplimiento, lo que no &5 exactamente lo mismo.
A diferencia del sistema delictual donde el demandado encargado de la guarda de oiro debe
responder sobre Ja base de la responsabilidad personal def guardado, el dendor contractual debe
stmplemente responder por el incumplimierto, salvo causa extrafia” {Jean Beeissent, Contributisn
Lanalyse de lo distinstion des obligations de mayens et des obligations de résultat, Paris, EGDT, 2601, p. 472,
N 1163). En ¢ mismo seatido, en una intersante tesis, Marjanne Faure Abbad concluye que la
lamada “responsabilidad contractual por hecho ajenc” esun “heche generador de responsabilidad
inexacto”, en el sentide de que carece de antonomia respecto de Ja responsabilidad contractual
ordinaria. Todos los supuestos que suelen englobarse bajo esa denominacién, afirma la autora,
“se reconducen ala idea de que el deudor esti ligado, no come responsable del heche de otro,
sing como deudor de una obligacién incumplida —el hecho ajeno no es, en el fondo, un hecho
generador anténomo de responsabilidad contractual, distinto def hecho generador general que
seria ef incumplimiento del contrato”. Y afiade, en puntual referencia a la cuestitn que concita
nuestra atencién, que de ningén modo esta responsabilidad es comparable a la del principal
por el hecho del dependiente, pues no estd aqui en juego “un mecanismo de fransferencia de fa
obligacion de indemnizar a la victima del dafio —en todos Ios casos, la responsabilidad contractnal
esuna responsabilidad directa del dendor y directamente fundada en el contrato del que procede
la obligacion incumplids” {Marianne FAURe ABsa, Le fait générateur de lo responsabilité contractuelly
Poitiers, LGDJ, 2003, pp. 403-404; en ambos casos, la traduccion es nuestra).

¥ En ese sentido: C§JN, 22 de noviembre de 1994, “Brescia, Noemi Lujén ¢. Provincia
de Buenos Aires y otros s/dafios y perjuicios”, Fallos, 317:1921; SC Buenos Aires, 13 de agosto
de 2003, “Castillo, Ramén O. ¢. Echabury, ¢. Paz”, LLBA 2003-1352, RCGy§2004-VIIE-32, con
nota de Jorge Mario Galdés. ’
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Otro sector del pensamiento juridico argentino entiende, en cambio, que
la circunstancia de ser el Estado uno de los integrantes de la relacién juridica
trabada con el paciente no innova en la naturaleza contractual del deber jurt-
dico, porque no hay motivos esenciales para suministrar diverso tratamiento
seglin se trate de un establecimiento publico o de una clinica privada®. Se
arguments, en ese sentido, que, si bien resulta indudable que el derecho ala
salud tiene su fandamento en normas constitucionales, una vez que un par-
ticular accede a los servicios que el Estado brinda a través de sus hospitales,
ese deber genérico de asistencia se concreta en una prestacién particularizada,
surgiendo entre aquél y el paciente un vincalo obligacional. La participacion
y expresion de la voluntad del paciente en el proceso de atenci6n de la salud
no se limita a la mera adhesion a un régimen estatutario o reglamentario.
De alli que resulte posible sostener que la naturaleza contractual del vinculo
entre el hospital y el paciente encuentra un doble sustento: por un lado, la
utilizacién del servicio piblico de la salud no es obligatorio para el particular,
sino que, a diferencia de lo que si ocurre con otros servicios, la prestacién de
la atencién médica estd sujeta a su consentimiento y; por el otro, la relacién
entre las partes (Estado y paciente), mas alls del cardcter estatutario, legal o
reglamentario de ciertas condiciones, se desenvuelve alo largo de la prestacién
de comiin acuerdo, segin las modalidades del servicio y las circunstancias
del caso®. En esta dltima tesitura, la responsabilidad del médico que atiende

* Vid. Bueres (n. 2), p. 74. La cuestién ha sido también exhaustivamente estudiada por
Jorge M. Garnos, “Male praxis médica y responsabilidad del Estado por el funcienamiento
del hospital pblico”, en RCyS, 2004-VIIT-32, Jurisprudencialmente, la tesitura sigue siendo
mayoritaria: CNCiv., Sala G, 7 de abril de 1983, “G.C. de M, L. c. Municipalidad de la Capital”;
Idem,, Sala D, 7 de septiembre de 1984, “Astesiano, Alberto M. ¢. Policlinica Bancaria 9 de
Julio”, LI 1985-C-638 (36.846-S}, ED 112-394; Cara. Apel. Cont. Adm. Trib. CABA Salal 8
de marzo de 2004, “Verseckas, Emilia M. c. Hospital General de Agudos ‘Cosme Argerich™;
Idem., “V. de G, L. L. ¢. Hospital General de agudos “Francisco Santojenni” y otros”, RGyS
2003-IV-121; Idem., 21 de agosto de 2002, “Z,, R. E. ¢. G.CB.A.”, L1 2002-E-%09; ED 202-
325; JA 2003-1-372; Cém. Civ. Com. Fed., Sala 1%, 2 de julio de 1996, “Méndez, Femnando
Gabriel c/Jager Emilio y otres s/responsabilidad médica®, Idem., Sala 1, 22 de febrero de
1994, “Imperiale de Imperiale Emerlinda Rosa ¢/Instituto Nacional de Servicios Sociles para
Jubilados y Pensionados v otres s/Responsabilidad médica”; Idem., Sala 111, 9 de marzo de
1994, "Moreno Ferndndez Martin Dardo ¢/Obra Social de Estaciones de Servicio, Garages y
Playas y otre ¢/cumplimiento de prestacién de obra social™; Idem., Sala 111, 3 de noviembre
de 1998, “Zywow, Malvina F. ¢. Hospital de Pediatria SAMIC”, LL 2000-B-825 {42.431-8), JA
109%-11-617; Cam. Apel. Civ. Com. Posadas, sala I1, 6 de noviembre de 1997, “C.,, P. ¢. Hospital
Piblico de Autogestion”, LL Litoral 1998-1-239; Cén. Apel. Civ. Com. Rosario, sala I, 23 de
febrero de 2001, “M., M. L. ¢. Municipalidad de Rosario”, LL Litoral 2002-1395.

# Cam. Apel. Cont. Adm. ‘rib. CABA, Sala 1, causa “Verseckas”, va citada, voto de los
Dres. Centanaro y Balbin.
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en el hospital piiblico tendrfa caracter contractual por aplicacién de la figura
de la estipulacién a favor de terceros™.

3. EL. FACTOR DE ATRIBUCION APLICABLE

Enmarcada la responsabilidad médica, como regla general, en la esfera con-
tractual, es necesario, a fin de determninar el factor de atribucién aplicable,
vincular Ja cuestion con el distingo entre las obligaciones de medios y de
resultado. Si bien esta clasificacion ha sido objeto de algunas objeciones, lo
cierto es que ella es ampliamente empleada por la jurisprudencia argentina.
Es también mayoritaria la doctrina que considera que, mientras en Jos de-
beres de actividad el incumplimiento se identifica con la culpa del deudor,
1o ocurre lo mismo en los de fines, donde la sola constatacién de la falta de
consecucién del resultado resulta suficiente para comprometer la responsabi-
lidad del obligado, con lo que nos hallamos, en esos casos, frente a un factor
objetivo de atribucién®.

Enlo que atafie especificamente a la actividad médica, es pacifica Ja opinién
segiin la cual esos profesionales asumen normalmente obligaciones de medios,
razém por la cual es necesario ~en principio- probar su culpa a efectos de ob-
tener su condena a resarcir los dafios sufridos por el paciente™. Sin embargo,
en algunas situaciones particulares se considera que el médico ha asumido un
deber de resultado, lo que llevaria, en esos casos, a responsabilizar al galeno
aun en ausencia de foda culpa de su parte.

% Por nuestra parte, adherimos a la idea seglin la cual la responsabilidad del Estado es,
en estos casos, de naturaleza contractual. En cambio, por los fundamentos va proporcicnados
en ef texto, consideramos que la responsabilidad de médico que atiende en esos nosocomios
debe enmarcarse, en principio, en la esfera aquiliana.

% Sobre el punto vid. Sebastidn Picasso, “Obligaciones de medios y de resultado”, JA,
1996-11-713; Idem., “La culpa y el incumplimiento en las obligaciones de medios”, LL, 2000-
C-991; Albesto J., Burnes, “Ef insumplimiento de la obligacidn y a responsabilidad del
dendor™, en Resista de Derecho Privads y Comunitario, N° 17 (Responsabilidad contractual), Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 109 ¥ ss.; PizarRo - VaLeespinos (n, 11), tome 2, p. 575 y ss.;
Marfa M. Acoguia - Juan C. Boraciva- Jorge A. Meza, Responsabilidad por incemplimiento
contractual, Buenos Aires Hammurabi, 1993, p. 70 v ss.

# Bueres (. 3, p. 469; Lorez Mesa - Trieo Reeresas {n. 2), p. 453; Lorenzer (o 2), p-
14 y ss.; Bustamante Aisiva {n. 2), p. 455. En Francia, la naturaleza de obligacién de medios
de la asurnida por el médico fue también sentada por el ya citade arét“Mercier”, aun cuando,
como ha ocurrido también en Argentina, los tribunales franceses han ido encontrado diversos
casos particulares en que se sujeta al facultativo -0 a las clinicas- 2 una obligacion de resultado.
Vid Frangois CHagaS, Clen afios de responsabilidad ciwilen Francig, raduccién y notas de Mauricic
Tapia, Paris, Van Dieren, 2004, pp. 65-69.
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Entre otros casos, se ha dicho que la obligacién del galeno asume -ex-
cepcionalmente- las caracteristicas de un deber de fines™:

1) Enlacirugia estética embellecedora, pues de no prometerse un resultado
feliz al paciente, éste no se someteria a Ia intervencion®,

2) En las intervenciones quirdrgicas simples, donde el alea ligada a la
obtencidn del resultado es escasa ¢ nula, como serfa el caso de la estir-
paci6n de un quiste sebéceo?.

3} Cuando el dafio proviene del tiesgo o vicio de la cosa empleada por el
médico®.

4) Para un sector minoritario de la doctrina, con muy escasa repercusién
en la jurisprudencia, la obligacién de seguridad —tanto la asumnida por
el médico como la que se encuentra a cargo de cualquier otro deudor-
tendria en todos los casos el caracter de un deber de fines®.

5) La obligacién de realizar analisis clinicos se considera de resultado en
tanto se trate de estudios comunes™, Se exchuyen los de alta complejidad
y posible inexactitud en los resultados®.

% Para un examen de la cuestion en Francia, Vid Sophie Hocquer-Bere, Obligation de

moyens ou obligation de résultat? 4 profios de la responsabilité civile du médecin, Lille, Atelier National

de Reproduction des théses, afio, p. 254 y ss.

% Bugrss {n. 2}, p. 708; Felix A. T#go Represas, Responsabilidad civil de los profesionales, Buenos
Aires, Astrea, 1987, p. 117; CNCiv,, Sala H, 30 de octubre de 2003, “L.,D. L. c. S, W. AP,
DJ, 2004-1789, L1, 2004-B-1024; Idem., Sala E, 21 de octubre de 1999, “0. de M,,RL.c.
Lorenzo, Jorge”, LL, 2000-C-228, con notd de redaccin; Idem., Sala K, 18 de diciembre de
1998, “Dourishoure, Marfa C. ¢. Vaisman, Bemardo®; Idem., Sala A, 7 de diciembre de 1994,
‘M., A. T.c. C, E7; Idem,, Sala E, 20 de septiembre de 1985, “Paez de Tezanos Pinto, Ana
M. c. Gtermin Aguirre, Julio®, ED, 117244, Contra: Lorenzer (n. 2), tomo 11, p. 289; CNCiv,
Sala A, 16 de julio de 2004, “L., G. R. ¢. Ciudad de Buenos Aires y otros”, en RCwS 2004-TX-
113, L1, 4 de noviembre de 2004, 4, con nota de Teresa M. Estévez Brasa; Idem,, Sala L, I5
de diciembre de 2005, “S,, L. E. c. Grgicevie, Gustavo”, D], 14 de junio de 2006, p. 530.

¥ Buerzs (n. 2), p. 469; Cam. Apel. Civ. Com. Lomas de Zamora, Sala 11, 3 de septiembre
de 1991, V. de F, R. ¢. Roza, J.", LL, 1993-A-155, con nota de Jorge Mosset Iturraspe.

# Burrgs (n. 3), p. 469; Félix A, Trico Represas , “Responsabilidad civil de los médicos por
el empleo de cosas inanimadas en el ejercicio de su profesién”, en LL, 1681-B-781; LoreNzETT:
{n.2), tomo 11, p. 80y ss.; LorEz-Mesa - Trico ReprEsas {n. 2), p. 516 y ss; CNCiv,, 4 de marzo
de 2004, “G. de O, G. c. Cindad de Buenos Aires”, en RCyS, 2004-1V-70.

® MEza - BORAGINA - AGooula {n. 23), p. 7L

¥ BuEses (. 2), p. 469; Perndndez Costales, Javier, Responsabilidad médica y hospitalaria, La
Ley, Madrid, 1987, p. 82; Cim. Apel. Civ. Com. Lomas de Zamora, Sala IT, 3 de septiembre
de 1891, “V. de F, R, ¢. Roza, |.%, op. cit.; CNCiv,, $Sala D, 26 de febrero de 1999, “B, B L c.
Rapaport, Mauricio y otro”, LL, 1999-F-22, con nota de Roberto Vizquez Ferreyra, DJ, 1999-
2-842; Idem., 8 de marzo de 2002, “A. de G., A. ¢. Falco, Jorge y otros”, en RGpS, 2002-683,
JA, 2002-111-634. :

# LoreNzETTI (n. 2), tomo 11, p. 307, CNCiv, Sala A, 7 de julio de 2003, “Fischman Sanchez,
Viviana M. ¢. Tecnologia Integral Médica $.A. {TIM]) y otro”, L1, 2004-8-199.
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A salvo esos casos excepcionales, serd necesario demostrar la culpa del
facultativo para haceslo responder. Enfoquemos, pues, nuestra atencion sobre
este aspecto.

4. La cULPA MEDICA

A partir de la definicién que proporciona el art. 512 del Cédigo Civil, 1a docirina
sostiene que la culpa es, en el Derecho argentino, un concepto unitario. Aun
cuando en algunas normas particulares del Cidigo se encuentren resabios de la
teoria de la prestacion de las culpas™, lo cierto es que Dalmacio Vélez Sarsfield
ha optado por desecharla expresamente ~segiin los claros términos de [a nota
al art. 512-, acudiendo a una concepci6n Gnica de culpa. Sin perjuicio de ello,
es claro que esa nocién unitaria admite infinitos matices en su aplicacion a
cada caso concreto, pues la diligencia exigible al obligado variard de acuerdo
con las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar®.

Existe, asimismo, consenso en doctrina en el sentido de que en el sis-
tema argentino la culpa se aprecia en concreto, esto es, no acudiendo a un
pardmetro general y abstracto como podria serlo el del bonus pater familias,
sino teniendo en cuenta la particular situacion en que actia el obligado, de
acuerdo con las pautas contenidas en el art. 512 del Cédigo Civil. De todos

2 Arts. 461, 1724, 2209, 1908 y 2266 a 2269, Fid, asimismo, las notas a los azts. 964,
2202 v 3325. Se ha dicho que se frata en todos los casos de disposiciones especiales que no
pueden primar por sobre e} principio general que sienta el art. 512: Héctor LaranLe, Tratad
de las obligaciones, Buenos Aires, Ediar, 1947, tomo 1, p. 169 y ss.; Przareo - Valiesemvos (n. 11),
tomo 2, p. 619.

3 En ese sentido, sefialaba Guillermo Borda que cuando fas leyes no lo hacen, Ja distincion
entre culpa grave o leve penetra sutilmente a través de la jurisprudencia (. 2, tomo 1, pp. 104-
105). Y ciertamente, con o sin fundamento legal expreso, la jurisprudencia requiere muchas
vecss Ja existencia de una culpa de singufar gravedad ~cuando no de dolo- para acceder al
resarcimiento de ciertos dafios, como sucede en materia de acusacion calumniosz, de pedidos
de quiebra sin derecho, o de dafios en materia de comnpetencia desleal. Sobre el punto Vid José
W, Tostas - Miguel F. o Lorenzo, “El dolo en el derecho civil {propuestas para una necién
en eclipse)”, en LL, 2001-C-1102. En el mismo orden de ideas, afitrnia Atilio Alterini que: “la
realidad demuestra que las culpas no tienen igual magnitud, pues las omisiones de diligencias
revisten entidades distintas, mayor ¢ menor conforme a las circunstancias. De alii que aunque
la arquitectura legal no se asiente sobre los cimientos de la graduacion y de la prestacién de
culpa, su dimensién adquiere alguna relevancia® (Atilio A. ALTERINI, “Aspectos de la teoria de
la culpa en el derecho argentino”, en Atilio A, ArzERINE - Roberto M. Lorez Casana, Derecho
de dafios, Buenos Aires, La Ley, 1992, p. 125). Para una enumeracién de los casos en que la
ley requiere la existencia de una culpa calificada, ¥id. Roberto Loustanau, “Particularidades
de Ia culpa a fin de siglo”, en LL, 1998-B-1253. .
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modos, la distincion entre apreciacion in concrsto e in abstracio es menos tajan-
te de lo que parece, pues es claro que, aun en el primer sistema, no se trata
de comparar la conducta del deudor con la que €l mismo habria tenido en
las circunstancias, o la que pone en sus propios negocios -la “culpa leve in
concreto” de los romanos-. Se trata, en cambio, de construir un pardmetro
general de conducta, que esté dado por lo que un hombre medio puesto en las
mismas circunstancias del dendor habria hecho en el caso concreto, a fin de
proceder luego a comparar ese standard ideal con la conducta efectivamente
prestada en la especie por el obligado™, _

Es claro, pues, que la diligencia exigible variard en cada caso de acuerdo
con el modelo tenido en cuenta para efectuar la comparacién. El empleo
de un concepto unitario ~pero flexible- de culpa no impide su diversa gra-
duacién de acuerdo con las circunstancias. No obstante, a diferencia de lo
que acontece con la teoria de la prestacion de Tas culpas, esa graduacién es
hecha por el juez en cada caso, y no viene predeterminada ex ante por la ley
en funcién de las diversas clases de negocios.

Aplicando estos principios generales al caso especifico de los profesionales
delarte de curar, suele sostenerse que la culpa médica no es un tipo especial de
culpa, sino que se rige por los mismos parimetros antes indicados. De modo
que para apreciar si un galeno ha incurrido en culpa, deberd compararse su
obrar con el que cabrfa esperar de un médico medio de su misma clase o
especialidad puesto en iguales circunstancias®. Es evidente que tal forma de
graduar la culpa implica afirmar que no serd igual la diligencia que se exigird
aun especialista internacionalmente reputado que a tn médico de guardia o
a quien oficia de practicante en un hospital®,

Sin embargo, existen tendencias que pregonan una apreciacién ms rigu-
rosa de la culpa profesional. Se echa mano, en ese sentido, a los arts. 902
909 del Cadigo Civilargentino, concluyéndose que la medida de la diligencia
exigida al profesional es muy estricta, por lo que bastard con probar lamenor
imprudencia o negligencia para comprometer su responsabilidad®. Llevando

# Conf. Alfredo Orgaz, La culpa (actos ilicites), Cordoba, Lerner, 1981, p. 133.

* Rubén H. Compaciucc pE Caso, “La culpa en la responsabilidad médica®, en LL,
1994-A-297. En el mismo sentido, sefialan Marcelo Lapez Mesa y Falix Trigo Represas que fa
culpa del médico sirgird sobre la base de Ia comparacién con un stendard mitad conereto y
mitad abstracto: el nivel de diligencia exigible a ese profesional de acuerdo con su condicién,
formacién, especialidad y circunstancias {n. 2), p. 472.

# Cabe no obstante sefialar, con Marcelo Lopez Mesa y Félix Trigo Represas, que debe partirse
de "un piso minimo innegociable”, que estd dado por Ja calidad de profesional dei faculativo,
quien 10 podrd excusar su impericia aduciendo su juventud y falta de prevision, (n. 2), p- 483.

¥ Atilio A ArTerin - Roberto M. Lopez Casata, “Carga de la prueba en las obligaciones
de medios (aplicacion a la responsabilidad profesional)”, en Atilio A. Atrering - Roberto M.
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al extremo este modo de ver, cierta jurisprudencia declara: “Cuando estd

en juego la vida humana, la menor imprudencia, el descuido pequefio o la
negligencia mds leve, adquiere una dimension especial que le confiere una
singular gravedad™, a lo que se afiade: “No hay aqui cabida para culpas
pequefias™,

De ese modo, los fallos citados penetran nuevamente en la teorfa de la
prestacién de la culpa, pues con abstraccitn de las circunstancias de las per-
sonas, del tiempo y del lugar, pretenden construir un standard agravado (el
del médico “sumamente prudente” o “e] excelente médico”, como apunta
Alberto Bueres®'} que se predica aplicable en todos los casos a la responsabi-
lidad médica, lo que levarfa a la conclusion de que el profesional prestaria
sierpre la culpa levisima.

Si se extrajeran todas las consecuencias de una tal concepcidn, deberfa
concluirse que es muy improbable que existan errores galénicos que no
puedan ser calificados de culpables. Sin embargo, ello no se verifica en la
solucién préctica de los casos: pese a esas enfaticas declaraciones, ala hor.a de
enjuiciar la conducta de los médicos, los tribunales argentinos no les exigen
prestar més que la culpa leve*!. Més atn, en la especifica materia del error de
diagnéstico, se presenta la circunstaricia paradéjica de que los fallos exigen,
en general, para responsabilizar al facultativo..., iuna culpa grave!

En efecto, es frecuente en la materia encontrar afirmaciones de esta -

dole:

“El error de diagndstico, para poderlo considerar como factor impu-
table al médico, debe obedecer a una apreciacion grosera, negligencia
o impericia en la averiguacién de las causas motivadoras de la enfer-

Lopez. Cagana, Derecho de dosios, Baenos Aires, La Ley, 1999, p. 276. Estas consideraciones
son corzectas en cuanto resaltan que el cardcter de profesional que inviste el médico debe
necesasiamente incluirse en el parimetro de comparacion a efectos de establecer sise ha obra§10
oo con culpa en cada case. Sin embargo, ello o quiere decir antomdticamente que cualquier
minimo error en ¢ que incurra el facultativo seré de por s cuipable, pues existen muchas claises
de profesionales y muy diversas circunstancias en que pueden llegar a prestar sus servicios.
Por el contrario, puede sfirmarse, con Ricardo Lorenzetti, que el error inculpable del médieo
es un riesgo inherente a su actividad, pues la ciencia médica establece que hay un margen de
error inevitable en muchas stapas del diagndstico y de la terapia, (n. 2}, tomo 11, p. 42,

# CNCiv., Sala A, 7 de marzo de 1997, “S,, B. E. y otras ¢. Municipalidad de Buenos
Aires™; CNCiv,, Sala F, 14 de junio de 2000, “R. G, M. E. y otro c. MCBA y otre”, LL, 2001-
C-432, D], 2001-2-408. .

# CNEsp. Civ. Com., Sala 1V, 24 de marzo de 1998, “R, R. ¢. G, A."; CNCiv, Salix F,
94 de agosto de 1982, “Bernal, Samuel A ¢, Direccién de Bienestar de la Armnada y otros™.

# Bugres {p. 2), p- 528. '

# Alberto J. Buergs, sa voto @72 “B, B L <7, [n. 30}
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medad; descarta esta circunstancia el simple error de diagnéstico o
tralantiento, que no es suficiente para engendrar la obligacién resar-
citoria, porque en una rama del saber donde predomina la materia
opinable, resulta dificil fijar contornos para limitar qué es o correcto
y qué nolo es™2,

Parte de Ja doctrina adopt6 tradicionalmente una posicién similar®.
También esta tesitura nos merece reparos. Como venimos diciendo, la
unidad -y la flexibilidad- del concepto de culpa que maneja el Cidigo Cizil
argentino no admite la postulacion a priori de un standard fijo e invariable,
como fo serfa la “culpa grave™, La culpa es siempre la misma; lo que varfa
son las circunstancias a tener en cuenta en cada caso para generar el parame-
tro de comparacién®. La culpa profesional, ensefian los hermanos Mazeaud

# Cla. Civ. Com. San Tsidro, Sala I, 30 de mayo de 1989, “Tolaba, Inés F. de M. v otro
¢ Morn, Eduardo y otros”, DJ, 989-2-536; CN Civ., Sala G, 15 de abril de 1985, *G. de O.
L. H. c. Municipafidad de la Capital”, LL, 1985-C-548, D, 1985-2-809; Idem., Sala C 10
de diciembre de 1981, “Borré. c. MCBA?, JA, 19821112, ED, 98-577; Fdem., Sala E, Ié de
diciembre de 1977, “Salem c¢. Policlinica Privada”, LL, 1976-C-20, ED, 77-248; CNFed. Civ.
Com., Salz I, 20 de mayo de 1992, “Rodenas c. Estado Nacianal®, LL, 1992-E-332; CNEsp.
Civ. Com.,, Sala IV, 11 de noviembre de 1985, “Piemonte, Agustin v otro ¢. Matera, Ragi F.”
LL, 1986-B-76, D], 1986-2-227 En materia penal —donde la exigencia del “error grosero” puedé
encontrar mayer justificacida~ CNCrim. y Correc., Sala IV, 29 de octubre de 1991, “Metral
Rodolfo E”, LL, 1992-D-284, con nota de Jorge 1. Lépez Bolado, ’

* En ese sentido, apunta Jorge Bustamante Alsina que tanto el eror de diagnéstico
cuanio el de tratamiento, para comprometer la responsabilidad del médico, deben ser graves
¢ inexcusables, (n. 2), p. 460. Fid, asimismo, Felix A. Trico Rerresas, “Ervor de diagnéstico
{re;]ponia%ﬂidaé civil del médico”, en JA, 20 de abril de 1988; Lorez Mzsa - Trico Represas
n. 2}, p. 473.
_ "f El modelo abstracto que sirve de base 2 la comparacién, decia Alfredo Orgaz, “no es
Invariable y rigido, sino que depende de las diversas circunsiancias a que se refiere ef art. 512
del Codigo; asi, la diligencia exigible a wn médico especialista es mayor que la cotrespondiente
?ur; ;s)o es;;;;ialista, pero aquella es siempre la normal u ordinaria dentro de los especialistas”,
n. 34, p. 135,

¥ Roberto VAzquez Ferievea, “Responsabilidad civil madica. Error de diagndstico
patoldgico. Valoracién de la culpa profesional. Pérdida de Ia chance como dafio indemnizable
¥ olras interesantes cuestiones”, en LL, 1999-F-21, Por tal mofive es cotrecta la jurisprudencia
que apunta: “Para determinar ef fncionamiento de la responsabilidad profesional de los
médicos no resulta necesario que hayan obrado con culpa grave, extremo que es ajeno a
nuestre Cédigo Civil, que ne recepcions la teora romana de la prestacin de la culpa. En
tanto la culpa exista (con licencia, y para ser mds claro, cabe decir que aunque ella fuera leve), -
¥ medie refacién de causalidad entre tal conducta culposa (que en esta hipStesis se confunde
con el incumplimiento) y el dafio producido, habrd responsabilidad del deudor” (Cém. Apel.
Civ. Com. Fed., Sala IT, 2 de julic de 1991, “Tudrez de Plaza, Sandra c. Fossati, More] A, y
otros”, LL, 1992-C.251, D], 1992-2-254). En ¢l mismo sentido: CNCiv,, Sala E, 29 de abril de
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y Frangois Chabas, se aprecia come cualquier otra: por comparacién con la
conducta de un tipo abstracto, el del médico prudente. Por lo demds, conti-
nian diciendo los autores citados, écomo afirmar que el profesional sélo se
obligd a observar una prudencia y diligencia mediocres, de suerte que sélo
faltara a su obligacion contractual st cometi6é una culpa grave? %,

La sola circunstancia de tratarse de un profesional de la Medicina no
autoriza, pues, a hacerle prestar en todos los casos una culpa levisima. Por el
contrario, la ductilidad de la nocitn de culpa que esboza el art. 512 del Ciidigo
Civil argentino requiere analizar en cada caso el grado de diligencia exigible
al profesional de acuerdo con fas circunstancias en que se desempefia®. Enlo
que tiene que ver con el error de diagnéstico, es claro que “no puede exigirse
el mismo conocimiento y aptitud al médico rural que a un antiguo médico
interno de un hospital, al clinico general que a un especialista, profesor titular
universitario”®. Tal vez el inico criterio general que pueda sentarse sobre e
punto sea entonces, como dice Alberto Bueres, que el médico responderd
“cuando cometa un error cientifico objetivamente injustificable para un pro-
fesional de su categoria y clase™.

1986, “Roque de Subiza, Marcela c. Raffo, Edgardo y otro”, LL, 1986-E-311; Idem., Sala F,
28 de julio de 1981, “Flores Lépez, Méximo . Sanatorio San José y ofros™,

# Mazeaun - Ciasas (n. 2, p. 475.

¥ Como bien sefiala Aiberto Bueres, hay un solo medelo, que se corresponde conla culpa
leve: el buen profesional, e profesional diiigente, cuidadoso, medic. Clare estd que este modelo
se concretard en cada uno de Jos infinitos casos que se muestran en la praxis judicial, pero ello
no implica que haya grados de culpa {el buen médico, €] sifer médico, etc.); sino una distinta
integracién de la diligencia en atencién a las circunstancias implicadas { {n, 2), pp. 536-537).

# Lopez Mzsa - Trico RePResas (n. 2}, pp. 482-483, Desde ese enfoque, compartimos la
afirmaciéa de Ricardo Lorenzeiti en el sentido de que hay casos en los que el “pequefio error”
no eximird al médico, como sucederfa en supuestos de alta complefidad técnica, en que se
exige l2 mdxima diligencia y el desarroilo de los maximos controles {caso del neurocirgjano).
Afiade el autor citado que el médico que no estd en condiciones de enfrentar una prestacién
de méxima calidad no haré estas précticas altamenie complejas { (i 2), tomo 11, p. 48). En el
mismo sentido, afirma Félix Trigo Represas: “el adiestramiento especfice que exige la condicién
profesional implica un especial deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de Jas cosas
en los términos del art. 902 del Codigo Civil, y enlo atinente al art. 509 del Cadigo Civil resulta
obvio que lz competencia particuiar manifiesta, y a veces declarada, de ciertos profesionales
~gspecialistas, profesores, ete.—, justifica una exigencia mayor a s respecto que con relacién
& los profestenales comunes, en tanto y en cuanto dichas condiciones especiales hubiesen sido
tenidas en cuents y gravitado en la celebracion def respectivo contrato”, (n. 26), p. 34.

* Bugres (n. 2), p. 568. :



RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA:
DIAGNOSTICO Y PERSPECTIVAS

Carlos Pizarro Wilson”

IntrODUCCION

La responsabilidad en el 4mbito del ejercicio de Ja Medicina ha adquirido
en nuestro pafs una relevancia insospechada hasta hace un par de décadas.
Actualmente, las demandas por mal praxis o resultados adversos contra los
médicos y establecimientos hospitalarios, piiblicos o privados, se han acre-
centado significativamente. Segiin estadisticas del Servicio Médico Legal
para el ado 2003, se ingresaron quinientos ocho casos de responsabilidad
profesional médica’. _

Los médicos pueden quedar sujetos a distintos tipos de responsabilidad,
cada una de las cuales tiene un régimen legal especifico. En primer lugar, la
responsabilidad penal por “negligencia culpable” prevista en el articulo 491
del Cidigo Penal En segundo orden, la responsabilidad civil, ya sea de manera
concurrente o auténoma al ilicito penal. A través de aquélla, la victima busca
una reparacion pecuniaria al dafio ocasionado. En tercer lugar, cuando la
negligencia médica acaece en un hospital piblico, corresponderd aplicar la
responsabilidad administrativa del respectivo servicio de salud. Esta respon-
sabilidad, segiin dispone el articulo 38 de la citada ley se basa en la “falta de
servicio”, expresion que ha sido entendida como una responsabilidad objetiva,
pero que en otros casos se ha conceptualizado como subjetiva. En realidad, el
problema es mas semdntico que real, pues en los casos en gue se ha entendido
como objetiva, es ficil advertir la existencia de una negligencia®

* Una versidn de este articulo se encuentra publicada en la Revista Medica de Chile

" Profesor de Ia Universidad Diego Portales y profesor asistente Universidad de Chile.
Correo electrdnico carlos.pizarro@udp.cl

! httpe/ Awww.sral. cl/pdf/Anuario®%202003.pdf, cuadro N° 13, p. 58, Esta ciffa no com-
prende todo el universo de casos de negligencias médicas, sino sélo aquelios en que se requirié
informe pericial al Servicio Médico Legal.

* Carlos Pizarro, “La responsabifidad civil de los hospitales pablicos. Una mirada a la
ley del auge en perspectiva civil”, en Estudios de Derecho Civil, 11, Santiago, LexisNexis, 2006,
pp. 401-420.
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.LA RESPONSABILIDAD PENAL

Laresponsabilidad penal busca sancionar con una pena privativa de libertad al
médico que se ha apartado de su lex artisen la ejecucitn del acto médico. Sin
embargo, es inusual que un médico sea privado de libertad por una sentencia
condenatoria. En el peor de los casos, han accedido a una forma alternativa
del cumplimiento de la pena o beneficios carcelarios, pues suelen beneficiarse
de atenuantes como la irreprochable conducta anterior.

Con la entrada en vigencia del nuevo proceso penal, la persecucién penal
de los médicos por actos negligentes debiera ir en franca retirada. Antes de
la vigencia de esta reforma, era usual que los abogados buscaran “criminali-
zar” los actos de los médicos para exigir la indemnizacién civil en el mismo
proceso penal. Sin embargo, el nuevo Cidigo Procesul Penalrestringe en forma
significativa la posibilidad de intentar la accién civil en el proceso penal. Por
consiguiente, es posible vaticinar que los problemas de responsabilidad médica
serdn conocidos por los jueces civiles méds que por los jueces penales. Esta
politica criminal es muy acertada atendido que no es eficiente la persecucién
criminal de las actividades profesionales al generar un aumento de los costos
de Ia atencién sanitaria®,

RESPONSABILIDAD CIVIL

Al igual que en la mayoria de los derechos extranjeros, Ia evolucién de la
responsabilidad médica estd marcada por la bisqueda de una indemnizacién
en dinero. Aunque parezca curioso, para determinar las reglas aplicables a
los médicos, es necesario distinguir si el acto médico fue ejecutado en un
hospital piblico o en el marco de la profesién liberal. Tratandose de un
hospital pablico existird responsabilidad si puede calificarse la actuacién
como “falta de servicio™. La ley N° 19.966 de 2004, conocida como “Ley del
Auge”, consagra reglas particulares para las negligencias médicas acaecidas
en hospitales piblicos. Aqui, el paciente adquiere la categorfa de usuario de
un servicio piblico. No existe una relacién contractual entre el paciente y el
médico tratante, que a su turno, es un funcionario piblico. Por el contrario,
en el ambito privado, la relacién entre el paciente y el médico y, asimismo,
aquélla entre el paciente y la clinica o establecimiento privado de salud,
constifuye un vinculo contractual de derecho privado.

? Carlos Pizarro, “Mirada de un civilista a Ja reparacién en ¢l nuevo proceso penal”,
Gasela Juridica, N° 296, Santiago, 2003, pp. 59-75.
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Este doble tratamiento de la responsabilidad médica no se justifica. El
Derecho deberia responder con las mismas reglas, ya sea que el acto médico
tenga lugar en un hospital piblico o privado. No existen razones validas para
justificar este tratamiento desigual. Ademds, se crea una incertidurabre inne-
cesaria para los destinatarios de las normas, afectando la seguridad juridica.

RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

Para que el asunto sea atin mds complejo, existen reglas distintas segiin exista
un contrato entre el paciente y el médico o no se haya trabado una relacién
contractual precedente. En el primer caso, se trata de la responsabilidad
contractual y, en el segundo, de aquélla extracontractual. También se rigen
por reglas distintas. No es lo mismo causar un dafio 4 un paciente con quien
se ha celebrado un contrato —el cual puede ser de palabra o por escrito- que
la situacién en que el médico, por ejemplo, atiende de urgencia al paciente
y 10 hay acuerdo contractual. Este doble tratamiento también resulta cxiti-
cable. Nada justifica la existencia de reglas distintas para la indemnizacion
de los perjuicios ocasionados segin exista 0 no contrato entre el paciente y
el médico. Por lo mismo, se propone unificar las normas aplicables a la res-
ponsabilidad médica, sin importar si la negligencia tuvo lugar en un hospital
0 en una clinica, ni tampoco si existié o no contrato, Un sistema uniforme
permitird a los destinatarios de las normas conocer los riesgos que enfrentan
en el evento de un resultado adverso.

1.A CULPA Y EL ERROR MEDICC

Un médico debe responder cuando su conducta se califica de culpable. La
culpa constituye un elemento esencial para que un médico quede obligado a
indemnizar al paciente. Por eso es usual sefialar que los galenos tienen “obli-
gaciones de medios” y no de “resultados”, pues comprometen hacer todo lo
posible por lograr una curacién, pero no aseguran un resultado especifico.

Puede ser culpable, por una parte, por incumplimiento de la obligacién de
informar, lo que implica fa realizacién de un acto médico sin un consentimien-
to informado del paciente y, por otra, puede ocurrir que el acto terapéutico
no sea realizado de una manera correcta®.

# Christian Larroumer, “Rapport frangais”, er La responsabilité Aspests nouveaws, Paris,
LGDJ, 2003, pp. 279-293.
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LA OBLIGACION DE INFORMACION

La obligacién de informacién del médico puede ser més o menos intensa
dependiendo de la prestacién involucrada. Asi, suele indicarse que traténdose
de una cirugfa estética existe un deber mayor de informacién al paciente. Al
no concurrir una finalidad terapéutica el médico debiera informar no solo
los riesgos normales sino, también, aquéllos excepcionales. Lo usual serd
gue exista un contrato entre el médico y el paciente, estando a cargo del
primero acreditar que cumpli6 con la obligacion de informacién. Se trata de
una regla especifica para la responsabilidad contractual ~articulo 1547 inciso
3° del Codigo Civil-, segin la cual el deudor de la obligacion debe probar sa
ejecucidn,

Sin embargo, en Chile, la obligacién de informacién ha tenido un escaso
desarrollo. No se conocen sentencias condenatorias por infringir el deber de
informacién. La razon puede estar en que la infraccion at deber de informar
se traduce s6lo en la pérdida de una posibilidad. Es decir, el paciente queda
privado de la opcidn entre someterse o no al tratamiento. Se trata de ua pro-
blema de causalidad. Al no informarse de un riesgo y habiéndose verificado,
no procede indemnizar el dafio constitutivo del riesgo acaecido, el cual estd
dentro de las posibilidades, sino que s6lo corresponderia indemnizar el dafio
de la pérdida de opcién, cuya cuantia es dificil de determinar. Este rubro de
dafios “la pérdida de una posibilidad” no ha tenido recepcion en los tribu-
nales nacionales’.

La curea
EN EL ACTO MEDICO

Una cuestién diversa ocurre con Ja culpa en el acto médico. El médico se
encuentra obligado a entregar al paciente o enfermo una prestacién concien-
zuda, atenta. y conforme a los conocimienios de la ciencia. Se le exige un
comportamiento acorde a los conocimientos actuales de la ciencia.

En Chile, segiin ya hemos sefialado, la prueba de la diligencia corresponde
al deudor. Es responsabilidad del médico probar que actus con la diligencia
debida. Las preguntas que surgen en el Derecho son: écémo se determina
la diligencia exigida al médico? O, en sentido inverso, éc6mo se construye
ta nocién de culpa médica?

3 Entique Barwos, Tratado de responsabilidad extracontractual, Sentiago, Editorial Juridica de
Chile, 2006, pp. 240, 663 y 1.022. En esta obra, Ia mds reciente, sélo se cita juzisprudencia
francesa.

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA: DIAGHGSTICO ¥ PERSPECTIVAS

Para encontrar una respuesta, debe diferenciarse entre el error médico y
la culpa médica. Mientras Ja culpa es el hecho de no comportarse como Io
habria hecho un médico informado y competente en las mismas circunstan-
cias; el error, en cambio, no genera responsabilidad, pues cualquiera bajo
esas circunstancias también se habria equivocado. No puede condenarse a
un médico que comete simplemente un error. Pero sf procede sancionar a
uno que no se comporte como debiera.

Para fijar el modelo de conducta apropiada para cada situacién especifica,
losjueces y los abegados recurren a los peritajes a fin de determinar la denomi-
nada lex artis, por la cual se rigen los profesionales. Debe configurarse una culpa
técnica; es decir, a través de una comparacion entre lo que se deberia haber
hecho y aquello que se hizo existe una discordancia. El médico no actud como
debié hacerlo. Si se comporta en conformidad al esténdar de conducta que se
le exige no habra culpa. Para identificar la culpa debe analizarse su conducta
en el diagndstico, el tratamiento, la aplicacion del tratamiento y la vigilancia
del paciente. La culpa en el diagnéstico es una situaci6n de excepcion, siendo
sGlo posible cuando se trata de un diagnéstico usual, cuya equivocacion revela
una negligencia severa. El tratamiento y su aplicacién pueden dar lugar a una
culpa médica cuando existe un defecto técnico en su ejecucion conforme a
un estindar de un médico normal y medio. Aqui la culpa asume distintas ma-
nifestaciones: puede concurtir la culpa por ignorancia, el médico no conoce
la técnica apropiada; puede verificarse la culpa por negligencia u omisidn, es
decir, no actia en la forma que debi6 actuar. También hay culpa cuando acta
de manera imprudente. Esta forma de culpa consiste en un actuar apartado del
estindar exigible 0 una culpa por accién. Aqui existe un exceso en el actuar
que resulta reprochable. For viltimo, la culpa puede ser infraccional cuando
el médico incumple un deber previsto en Ia ley. Por ejemplo por infraccion al
reglamento de hospitales y clinicas privadas.

En cuanto al deber de vigilancia, debe cuidar al paciente, ya sea de manera
personal o a través de un subalterno.

Ahora, no debe olvidarse que la medicina implica riesgos, a los cuales,
por regla general, se somete de manera voluntaria la victima. En efecto, el
paciente se somete en forma voluntaria al tratamiento para lograr un fin
terapéutico. Esto no contradice que el paciente se encuentra en la necesidad
de recurrir al médico, pero tampoco descarta la existencia de una voluntad
para asumir e} tratamiento y sus riesgos. Por lo mismo, el que se verifique
un riesgo previsto no implica de manera necesaria culpa médica. Eso sf, el
médico debe informar dichos riesgos para que el paciente pueda escoger
entre someterse al tratamiento o descartarlo.

Es usual que se sefiale que los peritajes no son siempre un medio idéneo
atendida la solidaridad entre los médicos. Sin embargo, esa intuicién contrasta
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con el trabajo efectuado por el departamento de negligencias médicas del
Servicio Médico Legal, cuyos mformes en no pocos casos resulta desfavorable
para el profesional.

En definitiva, la culpa médica consiste en un comportamiento gue se
aparta de los usos normales de la medicina, ya sea por ignorancia de la técnica
apropiada o por una actitud temeraria en el acto médico.

Atendido que la medicina contiene un componente aleatorio en cuanto
a sus resultados se justifica que sea la culpa el fundamento para hacer res-
ponsable al médico. La culpa debe continuar siendo el fundamento de la
responsabilidad médica.

QUE DAROS SE INDEMNIZAN

El dafio es un elemento esencial de la responsabilidad civil en general. Sin
dafio no hay nada que indemnizar. Los dafios por negligencias médicas no se
diferencian de hipétesis generales de responsabilidad civil. Debe distinguirse
entre dafios materiales y morales. En los primeros se distingue el dafio emer-
gente representativo de los gastos en que haya incurrido fa victima: costo de
la intervencion, traslados, insumos, etc. Y, ademds, el médico puede quedar

uesto a indemnizar el lucro cesante que corresponde a los ingresos no
percibidos por la victima en razén de la negligencia. Asf, por ejemplo, remu-
neraciones o parte de éstas al no haber trabajado la victima por un perfodo
de tiempo. En cuanto al dafio moral, sin duda este rubro de indemnizacién
ha adquirido una presencia exorbitante en los tribunales de justicia. El dafio
moral consiste en el dolor, pesar o angustia de la victima. Pero no se agota en
esta manifestacién, sino que comprende también el dafio estético, la pérdida
de actividades recreativas o pérdida de capacidades fisiologicas. Ahora, €l
drama del dafio moral es la forma de cuantificacion. Los jueces han estimado
que son libres para determinar de manera discrecional el monto de su indem-
nizacién. Este es un concepto bastante confuso e imposible de cuantificar en
forma objetiva. Los jueces a lo Jargo de Chile tienen formas de cuantificarlo
sinl criterios uniformes.

LA RESPONSABILIDAD DEL EQUIPO MEDICO

Cuando un médico realiza su trabajo con ayuda o asistencia de auxiliares
que se encuentran bajo su subordinacién o que son puestos a su disposicién
por el establecimiento de salud donde se desarrolla el acto médico, quien
responde es el médico. Esta responsabilidad se denomina por el hecho ajeno.
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- Su fundamento radica en que el médico tiene bajo su vigitancia y supervisién

a los otros miembros del equipo. Sélo cabe considerar el médico, al menos
desde el punto de vista de la responsabilidad civil.

Por el contrario, cuando varios médicos participan al mismo tiempo en
una intervencién médica, lo importante es averiguar si cada uno de ellos es
responsable de sus actos respecto del paciente o si s6lo uno de ellos debe
ser responsable por todos. En esta segunda hipétesis [a responsabilidad se
concentraria en el médico jefe. En los tribunales chilenos no existe claridad
sobre la solucién, siendo escasos los casos en que se ha discutido la responsa-
bilidad al interior del equipo médico. Uno de esos casos es la célebre sentencia
“Beraud”, en la cual se responsabilizé a todos los miembros del equipo por
la mal praxis del médico jefe. Se estimé que los otros miembros del equipo
debieron estar en conocimiento de cudl cadera debia intervenirse y, ademas,
haberlo representado durante la operacién. No comparto esta visién de la
responsabilidad al interior del equipo médico. Los subalternos al médico jefe
no debieran quedar obligados a representar los actos negligentes, al no estar
en una posicién de garante®. '

En Ia medida que se trata de la responsabilidad médica propiamente tal,
es decir, de una responsabilidad que no puede ser fundada sino en la culpa,
habria que admitir, en primer lugar, que el autor del hecho u omisién culposa
es responsable personalmente respecto de la victima y, enseguida, el médico
que no ha cometido ningiin acto culposo no puede ser responsable de la culpa
de otro médico. Resulta dificil aceptar que un médico pueda ser considerado
el subordinado de otro facultativo. Sin embargo, es posible considerar respon-
sable al médico principal por los actos de los otros facultativos, aunque él no
sea ¢l responsable directo. En esta hipétesis se considera el acto culposo del
médico causante directo del dafio una prolongacién de la actividad del mé-
dico principal. Esta explicacién puede ser criticada en el &mbito del ejercicio
médico. Puede ocurrir que uno de los miembros del equipo aparezca como el
responsable, o que no quiere decir que los otros se encuentren subordinados
o bajo sus 6rdenes, pero el médico principal tiene una obligacion general de
vigilancia del buen funcionarmiento del equipo. En este caso su propia culpa
podrd serle imputada si el equipo no funciona satisfactoriamente.

§ Corte Suprema, 20 de junio de 1996, en LexisNexis N® identificador 13931
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CONCLUSIONES

La evolucion de la responsabilidad médica ha sido importante en el dltimo
tiempo. Es posible avizorar las siguientes transformaciones de la responsabi-
lidad médica en Chile.

Una tendencia a excluir la responsabilidad penal de los médicos, salvo
situaciones de caracter grave o de actos dolosos. La Fiscalfa Nacional
ha instruido a los fiscales que en las negligencias médicas intenten
juicios abreviados o acuerdos reparatorios. Con este planteamiento se
lograra descriminalizar las conductas médicas, sitnando el problema
en el terreno de la responsabilidad civil

Una mayor presencia de juicios ante los juzgados civiles con alta pre-
sencia de la responsabilidad contractual. El impacto delnuevo proceso
penal significara un mayor litigio de la responsabilidad médica ante los
juzgados civiles,

Un aumento de la contratacion de seguros de responsabilidad profesio-
nal por los médicos y, en particular, por médicos de especialidades mas
tesgosas: por ejemplo, los anestesistas. El seguro de responsabilidad
civil aparece como la forma mds idénea para evitar el pago directo de
indemnizaciones distribuyendo el costo entre todos los asegurados.
Una creciente disparidad en las indemnizaciones por concepto de
dafio moral. Se continuari con la discrecionalidad de los jueces para
avaluar el dafio moral, lo cual redunda en falta de uniformidad para
casos andlogos. 5i bien es criticable, no se perciben cambios en esta
materia.

De manera propositiva, debiera en un futuro no lejano, tenderse a es-
tablecer un régimen conuin para la responsabilidad civil sin distincién
enire los hospitales y clinicas, ni tampoco entre médicos funcionarios
o privados. De esta manera se dotard al sistema de mayor coherencia
y certeza juridica’.

? Carlos Przarro, “La responsabilidad médica por el hecho de otro”, en Revista Chilena de
Derecho Privado, N 1, Santiago, dicierbre 2003, pp. 181-205. :

LA LEY N°20.169

SOBRE COMPETENCIA DESLEAL:

UNA HIPOTESIS DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Mauricio Tapia R
InTRODUCCION

1. Generalidades'

La responsabilidad civil es un juicio normativo que permite atribuir 2 una
persona los efectos patrimoniales de un dafio provocado a otra. La regla
general es que cada quien soporte los perjuicios que provienen de la vida en
sociedad. Sin embargo, un principio elemental de justicia (correctiva) condu-
ce a imponer Ja carga de estos dafios a un tercero cuiando concusren clertas
circunstancias. A diferencia de la ilimitada responsabilidad moral, explicaba
Jean Carbonnier, a “esa angustia que se extiende al infinito en el espacio y
en el tiempo®, la responsabilidad civil es restringida, impone obligaciones
limitadas, permite el olvido y es, por esto, una “gran liberadora”. Sin embargo,
la responsabilidad civil ha ido expandiendo progresivamente su dmbite de
aplicacién en el Derecho chileno, y una prueba de ello es la nueva regulacién
nacional que definié y sanciond la competencia desleal {ley N° 20.169 de 16
de febrero de 2007, en adelante la “Ley”).

Como es sabido, nuestro sisterna favorece la competencia. La competencia
fuerte e, incluso, ruda, es licita en nuestro ordenamiento. Sin embargo, las
formas de competencia no pueden exceder el limite de aquello que se estima
correcto en el comercio. La competencia puede ser dura, pero no sucia. La
nueva regulacién, que sanciona la competencia desleal, viene precisamente
a castigar tales comportamientos. Y en este sentido llena el vacio que dejé la
modificacidn de la legislacion sobre libre competencia, pues el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia no tiene atribuciones para resolver casos
de competencia desleal puros, esto es, cuando no agreden a la vez a la libre
competencia. Como se tecordars, antes de esa modificacion las antiguas

* Profesor de la Universidad de Chile.
i Sobre este tema vide Mauricio Tapta, “Represion de la competencia desleal en el derecho
chileno®, en Revista de Derecho de la Empresa, N° 8, Santiago, 2006, pp. 69-82,
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comisiones antimonopolios si podian resolver casos de competencia desleal
puros.

La Ley establece una definicién general de competencia desleal {actos
contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres que persigan por medios
ilegitimos desviar clientela de un agente del mercado) y, ademds, enumera
varias figuras tipicas de conductas desleales. Asi, castiga:

- aclos de confusidn {aprovecharse de Ja reputacion ajena imitando produc-
tos de un competidor];

~  actos de engario (inducir a error sobre las caracteristicas de un producto);

~  actos de denigracion {denostar injustamente a un competidor);

- publicidad comparative engafiosa (comparar productos con referentes que
no sean veraces ni demostrables);

~  indugcion al incumplimiento de contratos (provocar el rompimiento de
contratos de un competidor) y

~  abuso de acciones judiciales (utilizacién manifiestamente excesiva de vias
judiciales para entorpecer la actividad de un competidor).

Para perseguir la sancién de estas conductas la Ley utiliza Ja 16gica de
la responsabilidad civil, como se demuestra en esta ponencia. En efecto, la
competencia desleal consiste en un acto ilicito perjudicial para un competidor:
el perjuicio no es otra cosa que la disminucion de [a clientela. Por tanto, se
trata de una conducta ilicita que s6lo interesa, en principio, al competidor
directamente perjudicado. Y en esto existe una diferencia radical con los
actos contrarios a la libre competencia, donde no s6lo hay intereses privados
comprometidos, sino también el interés piiblico de reprimir las situaciones de
abuso de poder de mercado. En materia de competencia desleal, los intereses
privados se cautelan reparando el dafio provocado al competidor: haciendo
cesar el acto, declarando el cardcter deshonesto de una conducia, remedian-
do en naturaleza el mal causado e indemnizando Ios perjuicios. Asi, la Ley
atribuye el conocimiento de estas conductas desleales a los tribunales civiles,
que son los naturalmente llamados a dirimir conflictos entre privados.

2. Plan

Para analizar la cuestion, esta ponencia aborda la competencia desleal desde

la perspectiva de los principios y reglas generales de la responsabilidad civil

extracontractual, y se divide en dos partes: '

I Enlaprimera parte, desde la perspectiva de las condiciones de la respon-
sabilidad, se revisa Ia nocién de acto contrario a la competencia leal.

II Enlasegunda parte, desde una perspectiva del ejercicio de la responsa-

bilidad, se examinan la forma en que la nueva regulacién prevé las

acciones civiles derivadas de estos ilicitos.
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Priviera PARTE
NOCION DE ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL

3. Libre competencia y competencia desleal

Al igual que en el Derecho Comparado, el Ia ley regula las acciones de
competencia desleal con la 16gica de la responsabilidad civil. Ante todo, es
el competidor perjudicado quien puede exigir ante el juez civil la cesacion o
remocion de los efectos del acto y la indemnizacién de los dafios sufridos. Se
estima que la competencia desleal es un ilicito civil, un acto de un agente que
causa dafio a otro. El dafio es bastante particular: se trata de la disminucién
del niimero de clientes.

En este punto, la competencia desleal presenta una diferencia radical con
la libre competencia. En los atentados contra la libre competencia el bien
juridico envuelto va més allé de la tutela de intereses privados. La proteccién
de mercados abiertos, la neutralizacién de abusos de poder de mercado y
la proscripcién de acuerdos tendientes a consagrarlos importan un interés
pliblico en que los mercados sean competitivos para que los contratos puedan
estar amparados por una presuncién de justicia.

Lo anterior afecta no s6lo a ese competidor, sino también al resto de
los agentes del mercado v, en general, a los consumidores que sufrirdn las
consecuencias de esos actos. Por esto, se justifica que los atentados contra
la libre competencia den lugar a multas y otras sanciones cuasipenales. Del
mismo modo, en atencitn a la especialidad de materia se justifica también la
creacién de una jurisdiccién especial, encargada de aplicar, con las garantias
procesales del derecho sancionador, tales sanciones {el TDLC). En cambio, los
efectos de los atentados contra [a competencia leal se traducen directamente
en una pérdida de clientela para el competidor afectado, perjuicio que debe
ser reparado per los instrumentos que proporciona la responsabilidad civil.

En efecto, en nuestra legislacion Ia lealtad o decencia en el comercio-
es protegida por la legislacién civil mediante los mecanismos propios del
Derecho Privado, como la responsabilidad civil o las acciones contractuales.
Sélo en ciertas hipétesis tipificadas por la legislacion, las actividades ilicitas
en el comercio pueden dar lugar a una sancién penal cuando atentan contra
intereses considerados superiores por el ordenamiento juridico {como ocurre
en las figuras de estafa o en la apropiacion indebida). Fuera de estas hipéte-
sis, la lealtad en el trafico se protege por las mencionadas herramientas de
Derecho Privado.
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4. La competencia ruda y la compeiencia deshonesta

Elarticulo de la Ley 3° define la competencia desleal sobre Ja base de estdn-
dares generales:

“En general, es acto de competencia desleal toda conducta contrazia
a la buena fe 0 a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos,
persiga desviar clientela de un agente del mercado”.

Pero esta regla no se opone ala competencia dura. Nuestro sistema estimula la
competencia y, en definitiva, el éxito de un agente del mercado pasa muchas
veces por ganar la clientela de otros. Naturalmente que esto causa un perjuicio
a ese competidor, pero es un perjuicio emanado de un acto licito: la competen-
cia leal, aunque decidida. Un principio general de la actuacién de los agentes
del meércado es que deben estar dispuestos a tomar a su cargo los efectos que
tenga en su cifra de negocios el que un competidor lo haga mejor.

Es por eso, que histéricamente algunas conductas rudas en el mercado
han sido toleradas. Es el caso dela publicidad comparativa. Ella es en prin-
cipio licita, incluso cuando compara precios o calidades de los bienes. Una
publicidad de esa naturaleza es tolerada y considerada sana como método
de informacién a los consumidores. Lo que no puede suceder es que sea
arbitraria, efectuada sobre bases no demostrables objetivamente {gjemplo,
“ocho de cada diez gatos prefieren whiskas”),

5. Cldusula general

¢Pero como definir el umbral de comportamiento licito? En otros términos,
{como definir el patron de conducta de un empresario honesto? Una posicion
es seguir las reglas generales de la responsabilidad civil, y sostener que es
desleal Ia conducta que escapa al comportamiento esperable al empresario
diligente. Un empresario diligente compite duro, pero con honestidad. Es lo
que ha seguido Francia, y Chile, pues ambos someten a la regla general de
la responsabilidad aquiliana los actos de competencia desleal.

La experiencia comparada muestra que es ineludible recurrir a una regla
general de esta naturaleza, ante Ta dificultad de definir ex antetodos los ilicitos.
Pero es aconsejable que esta regla exija un comportamiento que se aparte
ostensiblemente del estindar. Por eso la norma alude a la buena fe y a las
buenas costumbres. Para destacar que sGlo una actuacién particularmente
reprochable en la materia puede ser objeto de sancién.

En la experiencia comparada la nocién de buenas costumbres, como limite
2 la actuacién de las personas, ha tendido a centrarse en el control de lfas
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malas practicas comerciales. Parece conveniente apelar 2 esta noci6n de jue-
nas costumbres, utilizada en el Derecho Comparado para reprimir situaciones
de abusos cometidas por los actores del mercado. En todo caso, también es
aconsejable evitar conceptos morales generales de dificil concrecién juridica,
como la nocién de “honestidad”, o que tienen una connotacién més bien cor-
porativista (como las “précticas” de los comerciantes), que no necesariamente
incluyen un estdndar de buena conducta comercial,

Asimismo, son convenientes las orientaciones que contiene ese articulo
dirigidas a los jueces, en el sentido de que la competencia desleal no puede
ser un instrumento que entrabe la competencia fuerte, pero legitima. Por esto,
parece adecuado efectuar una referencia al propdsito del acto de competencia
desleal objeto de represién, esto es, desviar ilicitamente la clientela de terceros.
Aungue la menci6n de la vulneracion de las buenas costumbres envuelve una
referencia a la tlicitud, es conveniente reiterar esta idea para excluir la hipé-
tesis de que la ley contra la competencia desleal pueda ser usadd para fines
contrarios a la competencia Heita.

Se trata de un acto deliberado, conducente a desviar clientela y, por esto,
revestido del cardcter de mala fe o dolo. Como es sabido, el dolo o culpa
intencional exige la prueba de la intencién del agente y, por eso, se aprecia
en concreto y produce una serie de consecuencias particulares: no puede
quedar cubierto por cléusulas de exencién de responsabilidad (art. 1465);
no constituye un riesgo asegurable; provoca la extensién de los per]mclos
reparables (art. 1558), etcétera,

6. Ilicitos particulares

Sin embargo, la Ley también contiene una enumeracién de conductas tipifi-
cadas como ilicitos de competencia desleal. Estos tipos tienen por finalidad
dar pautas a los jueces acerca del tipo de conducta que se sanciona. En todas
estas hip6tesis la ley presume que el comportamiento se aparta del estindar
deseable de] empresario diligente. Los ilicitos reconocidos en verdad son
aquellos que lo han sido en la experiencia comparada, pues las malas cos-
tumbres son universales.

7. (i) Actos de confusiin

“Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion ajena, inducien-
do a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos distintivos o
establecimientos con los de un tercero” (art. 4 letraa). Estas conductas deslea-
les intentan confundir al cliente con el propésito de que no pueda distinguir
entre los productos o servicios del autor del ilicito y aquéllos provenientes
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de un competidor. Su propdsito es desviar ilicitamente clientela valiéndose
de la reputacién ajena. Su redaccién es consistente con el articulo 28 A de la
ley N° 19.496, segiin la modificacién de la ley N° 19.955, que establece un
ilicito similar en perjuicio de los consumidores.

&. (ii) Actos de engazio

“El uso de signos o la difusién de hechos o aseveraciones, incorrec-
tos o falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia,
componentes, caracterfsticas, precio, modo de produccién, marca,
idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o cantidad v,
en general, sobre las ventajas realmente proporcionadas porlos bienes
o servicios ofrecidos, propios o ajenos” {art. 4 letra b).

Estas conductas intentan falsear la realidad con el propésito de incitar al
cliente a adquirir un determinado producto o a abstenerse de hacerlo. Se
induce voluntariamente a error al cliente sobre las caracteristicas del propio
producto o servicio, para aumentar su venta, o sobre las caracteristicas de
bienes o servicios de terceros, para disminuir su demanda (son hipétesis de
publicidad engariosa que desde el punto de vista de los consumidores estin
sancionadas por el articulo 28 de la ley N° 19.496).

9. (i#5) Actos de denigraciin

“Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre
los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o
relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menos-
cabar su reputacién en el mercado. Son también ilicitas las expresiones
dirigidas 2 desacreditarlos o ridiculizarlos sin referencia objetiva’.
“Las manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad,
las creencias, ideologias, vida privada o cualquier otra circunstancia
personal del tercero afectado y que no tenga relacién directa con la
calidad del bien o servicio prestado” (art. 4 letras ¢ y d).

Las dos letras contienen dos actos de denigracién de diferente gravedad,

pues en los previstos en la letra d) no se acepta la excusa de ser verdaderas
las imputaciones.
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10. (iu) Publicidad comparativa

“Toda comparacién de los bienes, servicios, actividades o estable-
cimientos propios o ajenos con los de un tercero, cuando se funde
en algiin antecedente que no sea veraz y demostrable, o, cuando de
cualquiera otra forma infrinja las normas de esta ley” (art. 4 letra e).

La norma contempla una regla extraida de la jurisprudencia de las antiguas
comisiones antimonopolios y probada suficientemente en la prictica. En
principio, la publicidad comparativa es licitz y conveniente, porque agrega
informacién a los consumidores. No Io es en la medida que no sea veraz,
objetiva y demostrable.

11. (v) Induccion al incumplimiento de contratos

“Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros contratan-
tes a infringir los deberes contractuales contraidos con un competidor” (art.
4 letra f}. La letra f) pretende evitar que la competencia se realice mediante
précticas que suponen dificultar la actividad empresarial de competidores. De
especial interés es esta regla sobre induccidn al incumplimiento de contratos como
medio de competencia desleal, que constituye la mds tipica y clara hipdtesis
de intervencion en la actividad de competidores. Lo anterior es importante,
como lo demuestra la circunstancia que su sancién se contemple de manera
generalizada en el Derecho Comparado.

72, (vi) Abuso de acciones judiciales

“El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales cona finalidad de
entorpecer la operacién de un agente del mercado” (art. 4 letra g). Finalmente,
laletra g) sanciona una hipétesis conocida de competencia desleal y que puede
verse incrementadas una vez publicada esta ley, esto es, el entorpecimiento
de un competidor mediante el abuso de acciones judiciales.
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SEGUNDA PaRTE
EJERCICIO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL

13. (i) Sistema de acciones
El sistema de acciones se encuentra previsto en el articulo 5° de la Ley:

“Contra los actos de competencia desleal pueden ejercerse, conjunta
o separadamente, las siguientes acciones: a} Accién de cesacion del
acto o de prohibicién del mismo si afin no se ha puesto en practica. b)
Accién declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacion
creada por el mismo subsiste. ¢} Accién de remocién de los efectos
producidos por ¢l acto, mediante la publicacién de la sentencia conde-
natoria o de una rectificacion a costa del autor de! ilicito u otro medio
idéneo. d} Accién de indemnizacién de los perjuicios ocasionados
por ¢l acto, sujeta a las disposiciones del Titulo xxxv del Libro v del
Codigo Civil” (art. 5).

El conjunto de acciones que establece el articulo 5° es completamente cohe-
rente con los principios contempordneos del derecho de la responsabilidad
civil, que tiende a reconocer acciones de cesacion del ilicito, de reparacién
en naturaleza, ademés de las indemnizatorias.

4. (i) Titularided activa

Asociaciones gremiales respecto de algunas acciones

“Cualquiera que resulte directa y personalmente amenazado o perju-
dicado en sus intereses legitimos por un acto de competencia desleal
podrd ejercer las acciones sefialadas en las letras a) 2 d) del articulo
anterior. Con todo, no habr lugar a indemnizacién de perjuicios de
acuerdo con esta ley si el demandado ya hubiese sido condenado a re-
paras el mismo dafio de conformidad con otro ordenamiento legal. Las
asociaciones gremiales que tengan por funcién efectiva la defensa de los
intereses de agentes del mercado podrén interponer, en interés de sus
miembros lesionados por un acto de competencia desleal, las acciones
conternpladas en las letras a) a ¢) del articulo anterior” {ast. 6.

El articulo 6° otorga la posibilidad de que ciertas asociaciones gremiales
puedan inierponer las acciones de competencia desleal en beneficio de sus
representados, salvo la accién de indemnizacion que corresponderd siempre
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al afectado. Esta disposicién constituye una buena forma de prevenir que
algunos actos desleales queden sin represién, por carecer los afectados de
los medios précticos para hacer valer sus derechos.

15. (ti1) Prescripcion de las acciones

“Las acciones de competencia desleal previstas en las letras a) a ¢) del
articulo 5° prescriben en el plazo de un afio contado desde Ja fecha en
que finaliza la realizacion del acto de competencia desleal, o desde que
fue conocido, si ello ocurri6 con posterioridad. La accién de indem-
nizacién de perjuicios prevista en la letra d) del articulo 5° prescribe
en el plazo de cuatro afios contado del mismo modo. El ejercicio de
alguna de las acciones previstas en las letras a) a ¢} del articulo 5°
interrumpird el plazo de prescripcin de la accidén de indemnizacion
de perjuicios” {art. 7°).

Parece razonable establecer un plazo breve de prescripcion de las acciones,
para evitar que estas acciones puedan entrabar la competencia (articalo 7°).
Asimismo, parece pertinente hacer consistente la prescripcidn de la accién
de indemnizacién con las reglas del Derecho Comiin de la responsabilidad
civil. Asimismo, parece adecuado que los plazos de prescripcién comiencen
a correr a contar del conocimiento del acto de competencia desleal si esto
sucedié ulteriormente, pues tratdndose de plazos cortos de prescripeién tal
circunstancia puede privar alas victimas de la accidn si el acto de competencia
desleal es mantenido en reserva por un tiempo.

76. (iv) Trihunal competente

“Serd competente para conocer de las causas de esta ley el juzgado de letras
en lo civil del domicilio del demandado o del actor, a eleccién de este dlti-
mo” {art. 8°). Excluida la competencia general del TDLC, la ley establece la
competencia de los jueces civiles, lo que es por completo consistente con las
normas generales de la responsabilidad civil.

17. (v) Procedimiento sumarto

Medidas precantorias

“Las acciones conferidas por esta ley se tramitardn de acuerdo con las
normas del procedimiento sumario, contempladas en el Titulo x1 del
Libro 11 del Cédigo de Procedimiento Civil, sin que sea aplicable lo
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dispuesto en el articulo 681. Si se ejercen las acciones referidas en las
letras a) a c) del articulo 5° y luego la accion indemnizatoria en juicio
separado, los hechos establecidos en juicio entre las mismas partes
respecto de aquellas acciones se tendrdn por probados en el juicio en
que se haga valer esta dltima. Contra la sentencia procederan todos
los recursos que franquea la ley, de acuerdo con las reglas contenidas
en el Codigo de Procedimiento Civil. §i existe un indicio grave y pre-
ciso de amenaza o de ejecucién de un acto de competencia desleal, el
tribunal, a solicitud de parte, podrd ordenar su suspensién inmediata,
sin perjuicio de las demds medidas precautorias previstas en Titulo v
del Libro 11 del Cédigo de Procedimiento Civil” {art. 9).

En la medida que Ia ley sostiene que la accién indemnizatoria puede ser enta-
blada con posterioridad a las otras a que puede dar lugar el ilicito, se extiende
el principio reconocido por la ley N° 19.911, que introdujo el actual articulo
30 del decreto ley N° 211 sobre libre competencia, en cuya virtud los hechos
establecidos en procesos donde se han ejercido las acciones de las letras a} a
¢} del articulo 5° pueden también hacerse valer en el juicio indemnizatorio.
Una iiltima observacién se refiere a la conveniencia de sefialar expresamente
medidas cautelares que permitan obtener la suspensién de los actos de com-
petencia desleal cuando la demanda tenga fundamento plausible.
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INTRODUCCION

La ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, en adelante,
la ley N° 19.300, reconocé el principio de la responsabilidad por el dafio
ambiental, previendo un régimen especial de responsabilidad civil, que como
tal se suple por las normas del titulo xxxv del libro rv del Cidigo Civil

Esta responsabilidad la origina una especie de dafio que era ignorado hasta
la vigencia de Ja ley N° 19.300, el dafio ambiental y que ella define en el articulo
2, letra f). Antes los dafios derivados de la lesién al ambiente o alguno de los
elementos que lo componen quedaban sin reparacion porgue la responsabilidad
del Derecho Comiin s6lo alcanzaba a Jos dafios patrimoniales, no patrimoniales o
ambos, que derivaban de tal lesién: dafio emergente, lucro cesante, dafio moral,
etc. A estos darfios les denominaré daiio civil en oposicion al dafio ambiental.

Hoy, con la ley N® 19.300, rige en materia ambiental el principio de la
reparacién integral que ordena que todo dafio, cualquiera sea su naturaleza,
debe ser reparado (articulos 2314 y 2329 del CC). Tanto el dafio ambiental
propiamente dicho, como el dafio civil, que deriva inmediatamente de €],
integran el objeto de la responsabilidad, la que se manifiesta, como se vera, de
distinta manera segin sea la clase de daifio; tratindose del dafio ambiental, al
responsable se le obliga a una reparacién en naturaleza; en cambio, si el dafio
es civil, a una indemnizacién o reparacién en equivalencia. La victima de un
dafio civil que proviene de un dafio ambiental, puede ejerciiar ambas acciones
conjunta o separadamente; o conformarse con el ejercicio de la accién ordi-
naria por ¢l dafio civil, dejando de lado el de la accién ambiental. La victima

" Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparafso, doctor
et Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid, www.alvarovidal.ct

" El presente trabajo corresponde a la ponencia que fuera presentada en el Seminario
Internacional sobre régimenes especiales de responsabilidad que tuviera lugar en la Universidad
Diego Portales y Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso y, a su vez, publicade en una
versidn modificada en la Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica: de Valparaiso
def segundo semestre del afio 2007
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gdecide segin sea su conveniencia, lo que no quiere decir que Ja proteccion al
ambiente quede sujeta 2 la opcidn que tome el dafiado civilmente, puesto que
la titularidad de Ja accién ambiental es mds amplia, recayendo, ademds, en
el Estado, que Ja ejerce a través del Consejo de Defensa del Estado; y en las
municipalidades, a requerimiento de las personas que puedan verse afectadas
por un dafio ambiental {art. 54 ley N° 19.300).

Como se sefial6, la responsabilidad ambiental queda sometida al régimen
de la ley N° 19300 y, en lo no previsto por ella, a las del titulo xxxv del
libro 1v del Cédigo Cinil (azt. 53, inciso tercero, ley N° 19.300). Tal régimen
asf integrado constituye, al mismo tiempo, el derecho conmin en materia de
responsabilidad ambiental’ y un régimen especial con relacién al Derecho
Comtin del Codigo Civil2. Enlo que concierne alaresponsabilidad por el dafio
civil originado por la lesion al ambiente o alguno de sus componentes, ella se
sujeta al Derecho Comin, pero con algunas excepciones previstas por la ley
N °19.300, 2l punto de poder afirmarse que para ambas responsabilidades
-la estrictamente ambiental y la civil ordinaria— hay un régimen primario
que se concreta en reglas de comun aplicacion.

Pese a la clara divisién entre la responsabilidad ambiental y la civil or-
dinaria, cuando se acude a la doctrina especializada, se observa una cierta
confusién a la hora de precisar la relacién exacta entre ambos érdenes de
responsabilidad; tanto en lo que refiere al supuesto de concurrencia de res-
ponsabilidades sometido a normas especiales; = la titularidad de la accién
ambiental y a la manifestacién de la responsabilidad ambiental cuando no
sea posible la reparacién en naturaleza del dafio.

Este trabajo se divide en dos partes.

) La primera, dedicada a la relacién existente entre la responsabilidad
ambiental y la originada por el dafo civil que pueda experimentar una

! Asi lo ha resuelto la Corte Suprema, en sentencia de 30 de agosto de 2006, en la que
se lee: la ley N° 19.300 es inaplicable s6lo en los casos en que exista una ley especial que
inclya reglas schre responsabilidad por dafio ambiental. Pues bien, laley N° 17288 contiene
normas sobre dicho aspecto pero dnicamente referidas a sanciones penales o admindstrativas,
estableciendo en el articulo 38 que ello es sin perjuicio de la responsabilidad civil que Tes
afecte alos infractores. Entonces, para hacer efectiva la responsabilidad civil de estos dltimos,
necesariamente debe aplicarse Ja ley N° 19.300, y en lo no previsto por ella, las normas del
Cidigo Civil Namero de Identificador Lexis Nexis: 35145.

* Cir. con Jorge BermOnzz Sot0, Fundementos de Derecho Ambiental, Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2007, p. 224 y Herndn Cowrrar Taiciany, Lecciones deregponsabilidad
extracontraciual, Santiago, Editorial juridica de Chile, 2004}, p. 264. Ambos reconocen que
5 bien el régimen de la ley N° 19.300 constituye en Derecho Comin en materia ambiental,
respecto del Derecho Civil es derecho especial y se suple por las normas del titulo xxxv del
libre 1v del Cadige Cinil
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persona con ocasién de un dafio ambiental, fijando el supuesto que pre-

vé la ley y definiendo su importancia en cuanto al régimen aplicable.
1I) La segunda, a dos cuestiones a que da lugar la responsabilidad ambien-

tal, a saber:

A) el de la legitimacion activa de la accién ambiental y

B) el de la procedencia, o no, de la indemmizacién del Derecho Comin

cuando reparacion del dafio ambiental sea imposible. Finaliza con unas

conclusiones. :

1. RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL
Y POR DARO CIVIL

La ley N° 19.300 consagra el principio que se ha ido acufiando en los or-
denamientos juridicos, cual es, el de la responsabilidad ambiental, y que se
traduce en la méxima: “el que contamina paga”, modificado levemente, en
términos de “quien contamina debe reparar materialmente el dafio causado a
su costo™, Se trasladan los costos de la reparacion del dafio ambiental desde
lasociedad toda hasta los operadores que lo causan a propdsito del desarrollo
de una actividad que cede exclusivamente en su beneficio®.

El articulo 51 prescribe que todo €] que dolosa o culposamente cause dafio
ambiental responderd del mismo de conformidad ala presente ley. Y el aticulo 3,
explicitando en que consiste esta responsabilidad, prescribe: “todo el que culposa
o dolosamente cause dafio 2l medio ambiente, estard obligado a repararlo mate-
rialmente, a su costo, si ello fuere posible e indemnizarlo conforme 1a ley”.

Al autor del dafio se le obliga a una reparacién en naturaleza, a una re-
paracion estrictu sensu, y que se la define como una:

% Asf se infiere de los articulos 2°, letra s} y 3% ley N° 19.300.

+ Vide Rafael Varenzutna FuenzaLiba, “Nociones acerca del principio Bl que contamina
paga”, en Memorias del Seminario de Devecho Ambiental, Santiago, 1994; y “Tl que contamina
paga”, en Revista de lo CEPAL, N° 45, Santiago, 1891 Una explicacion del principio desde
e} apalisis econdmico en Francisco DE La Barra Giwy, “Responsabilidad extracontractaal por
dafio ambiental: el problema de la legitimacidn activa”, en RCAD, vol 29, N° 2, Santiago,
2002, p. 370. En el Predmbulo de la ey 26/2007 (Responsabilidad medioambiental), de 23
de octubre. BOE, N° 255, Madrid, p. 43228, que traspone, en el ordenamiento espafiol, la
directiva 2004/35/CE de 21 de abril de 2004. Se declara expresamente que ella instaura el
principio de quien contamina paga y elart 1 sobre el cbjeto de laley dispone expresemente:
“esta ley reguia la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los dafios
medioambientales, de conformidad con el articulo 45 de la Constitucidn y con los principios
de prevendion y de que ‘quien contamina page’ .
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“accién de reponer el medio ambiente 0 uno 0 més de sus componentes
auna calidad similar ala que tenian con anterioridad al dafio causado
o, en caso de no ser ello posible, reestablecer sus propiedades basicas”
(articulo 2 letra s), ley N° 19.300).

El objeto inmediato de la accién ambiental es una condena de hacer: reponer
el ambiente lesionado o, en caso de no ser posible, reestablecer sus propie-
dades basicas.

El dafio ambiental implica una lesién al medio o a alguno de sus componen-
tes, entendido como bien juridico colectivo y cuyo tltimo titular es el Estado,
que por mandato constitucional tiene el deber de preservarlo y asegurar, asi,
el derecho de todos a vivir en un ambiente libre de contaminacién. Quiere
decir que una accién u omisién puede lesionar el ambiente y hacer nacer
exclusivamente la accién ambiental para obtener la reparacién del dafio. En
este caso, s6lo estarfa comprometido el interés colectivo de su preservacion,

No obstante lo anterior, la ley considera que el dafio ambiental lesione
otros bienes juridicos, ahora de titularidad individual, causando dafio civil a
la persona o propiedad de otro. Nace, entonces, ademds de la responsabilidad
ambiental, la del derecho comiin, siendo ambas perfectamente compatibles.

Hasta antes de la ley N° 19.300, cuando una accién u omision cansaba un
dafio ambiental sélo podia perseguirse la responsabilidad derivada del dafio
civil del titulo xxxv del libro 1v del Cédigo Civil, quedando sin proteccién el
bien juridico directamente lesionado: el medio ambiente y los elementos
que lo componen, el que tenfa reconocimiento constitucional desde el afio
1980%¢, En la doctrina hay quien sostiene que con el ejercicio de la accién

3 La Constitucitn Politica de 1980 consagr6, en su att. 19, N° 8, el derecho a vivir en un
ambiente Jibre de contaminacién, imponiendo al Estado ef deber de preservarlo y, al mismo
tiempo, su art. 20, canteld este derecho mediante una accion constitucional de proteccién que
exige que sea afectado por actos w omisiones ilegales imputables a una autoridad o persona
determinada. Sobre Jas distintas técnicas e instrumentos de proteccidn del ambiente, pide
BerMOpEz So10 fn. 2} y Envique Barros Bours, Tatedo de la responsebilidad extracontraciual,
Santiago, editorial, 2006, pp. 789798

% Hasta antes de [a ley N ° 19.300, habia algunos instramentos aislados de proteccién del
ambiente. Asi, por gjemplo, el art. 937 del Codigs Civilreconoce una especie de accién popular
no sujefa a prescripeidn en contra de cbras que corrompan €l aire y lo hagan conocidamente
dafioso. La primera ley referida al ambiente fue una dictada el afio 1916, que regulaba la
contaminacion de aguas destinadas a la bebida y el riego (ley N° 3.133). A eila se agregaron a
mediados del siglo xx, leyes especiales referidas a riesgos especificos, como las que fmplican
la actividad nuclear {ley N 18.302 de Seguridad Nuclear] y el de derrame de hidrocarburos

{art. 144 del DL. N* 2222 de 1978, Ley de navegacién). Estos regimenes especiales, como .

sostiene acertadamente jorge Bermiidez, nio establecen una responsabilidad estrictamente
arnbiental, sino que reconocen una accién indemmnizatoria por €l dafic civil que resulte de estas
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ordinaria se lograba la proteccion mediata del ambiente, porque la victima
demandante podia solicitar se decretaran medidas que hicieran cesar fa causa
del dafio civil, esto es, el propio dafio ambiental. Sin embargo, se confanden
dos cosas: la cesacién del dafio civil con la reparacion del dafio ambiental en
si mismo. El hacer cesar un dafio ambiental no implica su reparacién, sino
sencillamente aquello, su cesacion’. :

Hoy, tras la ley N° 19.300, que reconoce una accion para la reparacion
del dafio ambiental, la proteccion es plena, ella alcanza a todos los intereses
lesionados, a los de titularidad colectiva como individual®. Se alcanza la
realizacion del principio de Ia reparacion integral al cubrirse todo dafio, con
independencia de su naturaleza y ella implica el ejercicio de dos acciones
diversas: la ambiental, que persigue la reparacién en natraleza del dafio
ambiental y la ordinaria, cuya finalidad es la indemnizacién.de los dafios a
la persona y propiedad de otro®.

El articulo 53 prevé expresamente la posible concurrencia de responsa-
bilidades: la ambiental v la derivada del dafio civil irrogado. Y el articulo
63 sobre la prescripcién reconoce que de un dafio ambiental pueden nacer
distintas acciones civiles, en la especie, la de responsabilidad ambiental v la
del Derecho Comiin por delito o cuasidelito civil®.

actividades. Se lee en su obra: “En consecuencia, mds que tratarse de una responsabilidad
ambiental especial, en estricto rigor, se trataria de una responsabilidad civil extracontractual _
nacida a partir de un dafio ambiental”. Bermupez Soto {n. 2}, p. 224,

? Bn esa confusion: DE La Baswa GiLi (1. 4). :

8 Como afirtma Jorge Bermudez: “A partir de la entrada en vigor de la LGBMA la
responsabilidad del causante de dafios ambientales podrd ser perseguida ante los tribunales,
a través de una accién general y espectalmente disefiada para el efecto”, Beradnsz 5010 {n.
2), p. 224, '

bp 9 Cfr. con Corpat Tatciant . 2), p. 263, La Corte de Apelaciones de Valparaiso, en

sentencia de 26 de julio del afio 2000, reconoci6 que se trata de acciones de diversa naturaleza
v objeto, declarando: “En ese sentido debe entenderse lo estatuido en articulo 53 de la Ley
N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente en cuanto dispone que producido el
dafioc ambiental, se concede accién para obtener la reparacién del medio ambiente dafiado, lo
que no obsta al ejercicio de la accién indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado™
Identificador Lexis Nexis N° 18.470. :

 En la reciente ley espaitola {N° 26/2007 Responsahilidad Medioambiental) se reconoce
que de los dafios medicambientales pueden derivar dafios particulares (civiles), sin embazgo,
exchiye completamente del dmbito de Ja ley la responsabilidad por esta tlfima clase de dagos,
que se sujetara a Jas normas del (3dige Ciill Agrega quela reclamacion de Ia indemnizacién
de los dafies particulares no exonera al operador que contamina de su obligacion de evitar
y reparar los dafios medioambientales. Ef articulo 5 de Ia citada ley dispone: “Dafios &
particulares. 1. Esta Ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones causadas:a las personas,
a los darios causados a la propiedad privada, 2 ningin tipo de pérdida econdmica ni afecta a
ningin derecho relativo a este fipo de dafios o cualesquiera otros defios patrimoniales gue no
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Interesa determinar cudl es el supuesto del precepto porque la ley N°
19.300 somete la responsabilidad por el dafio civil que deriva del dafio am-
biental a un régimen que hace excepcién al derecho comtn del titulo xxxv
del libro 1v del Cédigo Civil".

En la practica pueden darse dos supuestos:

- Elprimero, aquél en que un mismo hecho ilicito causa un dafio ambien-
tal y un dafio civil. Asf ocurre cuando un conductor negligente atropella
aun peatén'y se estrella contra un edificio que goza de proteccion oficial
segiin la ley de monumentos, destrayéndolo.

- Elsegundo, en que el dafio civil es una consecuencia directa e inmediata
del dafio ambiental. Por ejemplo, el conductor de un camidn que tras-
lada un casgamento de hidrocarburo, pierde el control de su vehiculo
y lo vuelca en una zona agricola provocando un importante derrame
que produce un dafio ambiental consistente en la contaminacién de
las napas subterrdneas y el exterminio de las especies de la zona; y, al
mismo tiempo, causa un dafio civil a los agricultores del sector consis-
tente en dafio emergente; pérdida de ganancias y dafios a la salud por
la ingesta de agua contaminada.

El dafic civil que importa al régimen especial de laley N® 19.300 es el del
segundo caso, el que emana directa e inmediatamente del dafio ambiental.
A este dafio se refiere el articulo 63 cuando alude a las acciones civiles ema-
nadas del dafio ambiental. Como se ha dicho, una de ellas es la propiamente
ambiental y la ofra, es la ordinaria de indemnizacién®, El dafio ambiental
genera el dafio civil®,

tengzn la condicitn de dafios medioambientales, aungue sean consecuencia de los mismos
hechos que dan origen a responsabilidad medioambiental. Tales acciones se regirdn por b
normativa que en cada caso resulte de aplicacidn. 2. Los particalares perjudicados a que
se refiere ef apartado anterior no podran exigir reparacién ni indemnizacitn. por los dafios
medicambientales que se les hayan irrogado, en la medida en Ia que tales dafios queden
reparadoes por la aplicacion de esta ley. El responsable que hubiera hecho frente a esa doble
reparacién podrd reclamar del perjudicade la devolucién o la compensacién que proceda. 3.
En ningiin caso las reclamaciones de los particulares perjudicados en cuslesquiera procesos
0 procedimientos exoneraran al operador responsable de la adopién plena y efectiva de Jas
medidas de prevencidn, de evitacion o de reparacién que resulten de la aplicacién de esta ley
ni fmpedirdn las actuaciones administrativas encarsinadas a ello”.

" Enrique Barros afirma: “Las reglas que rigen la accién indemnizatoria son esencialmente
las mismas que las aplicables a J2 accién ambiental”, Barros Bourir {n. 5}, p. 800.

" Tratindose def dafio ambiental, el responsable queda obligado a su reparacitn material
{reparacion en naturalezal; en cambio, el dafio civil da Iugar 2 una indemnizacion (reparacién
en equivalente).

 Enrique Barros expresa: “Lo peculiar es que ef dafio se produce a consecuencia de
dailus ambientales, esto es, a causa de pérdidas, disminuciones, detrimentos ¢ menoscabos

1T
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. Deforma que en el primer caso, como hay dafio ambiental y dafio civil des-
vinculados entre si, pero con idéntica causa, surgird responsabilidad ambiental
regida por laley N ° 19.300 y responsabilidad civil sometida exclusivamente
alas disposiciones del Cddigo Civil. Para hacer efectiva la responsabilidad por
el dafio civil irrogado se parte del hecho causal, la negligencia del conductor,
sin importar si hubo o no dafio ambiental,

En los casos de concurrencia de laley N° 19.300, la victima del dafio civil
podra ejercitar su accién ordinaria de indemmnizacién, sea juntamente con la
accién ambiental, en el mismo juicio sumario del articulo 61; sea en forma
separada en juicio ordinario®. Si bien ésta es una opci6n que pertenece al
actor, la aplicaci6n de la regla de legitimaci6n del art. 54 de laley N° 19.300
puede impedir el ejercicio de la accién por el dafio civil en el juicio en que se
intenta hacer efectiva la responsabilidad ambiental. Pienso en Ia hipétesis en
que la accién ambiental la ejercita el Estado a través del Consejo de Defensa
del Estado o la municipalidad correspondiente. Como se ver, en este caso
se excluye el ejercicio por parte de quien sufrié el dafio o perjuicio, pudiendo
sélo intervenir en el juicio como tercero coadyuvante, en los términos del art.
23 del Cddigo de Procedimiento Civil,

En sintesis, de un mismo hecho que causa dafic ambiental, pueden na-
cer tres acciones diversas, la accién ambiental propiamente dicha; la accién
indemnizatoria del dafio civil que emana directamente del dafio ambiental
y una accion de responsabilidad sancionatoria sea administrativa o ju-
dicial®.

Como anuncié al principio, Ia ley N° 19.300 prevé un régimen basico
aplicable a ambas responsabilidades caracterizado por:

a} Sibien el régimen de responsabilidad que prevé la ley sigue apoydn-
dose en la culpa o dolo del agente del dafio, su art. 52 establece una
presuncién de culpa por infraccién de las normas ambientales, haciendo
responsable al que la comete siempre que se acredite la relacion de
causalidad entre la infracci6n y el dafio®®. Se considera una culpa infrac-
cional que se da por acreditada con la sola prueba de la contravencion

significativos al medio ambiente o 2 alguno de sus componentes”, BaRRos BOUREE (n. 5}, p.
798, Fn el mismo sentido: Dr La Barna Giut (n. 4), p. 384

"% La Corte Suprema se ha pronunciado en contra, rechazando el ejercicio conjunto
de ambas acciones. Vide la sentencia de Ta Corte Suprema de 25 de abril de 2001 Nimero
Identificador Lexis Nexis: 18470

# Cfr, Bermupez Soto (n. 2, p. 225,

% Para un estadio sobre la culpa en la responsabilidad ambiental, vide Ivan HUNTER
AnPUERO, “La culpa con I ley en la responsabilidad civil ambiental”, en RAUACH, vol. 18,
¢ g, Valdivia, 2005, pp. 9-25.
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de la normaY. El sistema sigue siendo subjetivo®™. No hay que olvidar
que en la doctrina del derecho civil se encuentra acufiada la nocién de
culpa por infraccién de norma®.

b) Segiin el articulo 63 la prescripcion de las acciones civiles derivadas de
dafio ambiental (la ambiental y la de ordinaria de indenmizacién) es de
cinco afios contados desde la manifestacién evidente del dafio. La ley
resuelve, en consecuencia, la antigua discusién hoy superada en la doc-
trina, no asi del todo en la jurisprudencia, sobre el alcance del art. 2332
del Cadigo Civilen lo que concierne al momento en que empieza a com-
putarse el plezo de cuatro afios que Ja norma prevé®. Lo relevante para

¥ Debe precisarse que de esta norma no puede inferirse que la responsabilidad ambiental
se fundarfa en la ilegalidad del acto n omisién que causa dafio, sino que en fa culpa, importando
no s6lo la ohservancia de fa norma sino, también, la observancia de los deberes generales de
cuidado, propios de la responsabilidad civil extracontractual. Asf se desprende claramente
de la historia del establecimiento de la ley y lo confirma el propic art. 54 de la ley que por
excepcidn exonera de responsabilidad ambiental cuando se acredite el cumplimiente de Ja
norma. Asiloreconoce y lo trata detenidamente: Barros BOURIE (n. 5), pp. 800-803 y Huwrzz
AMPUERG {n. 16), p. 23. En contra; Dz La Barra Gui{n. 4), pp. 391 y 392, El autor concluye
que no habria responsabilidad ambiental por acto legel o ajnstado 2 ]a norma y Hega a esta
conclusién generalizando lo preceptuado por el art. 54.

8 En Ia doctrina de Derecho Ambiental Jorge Bernvidez sostiene que dada la amplitud
del dmbito de aplicacién de la presuncitn del art. 52 la ley permitiria el trénsito desde una
responsabilidad subjetiva a una objetivada, dado que la carga de la prueba recaerfa sobre ¢l
elementa objetivo, a saber, Ia infraccién de la norma, BerminEz Soto (n. 2), p. 232.

¥ Herndn Corral afirma que €] deber de cuidado, de actuar con diligencia o prudencia, se ha
explicitado en normas o reglamentos, que en forma expresa sefialan cudl es ef comportamiento
cuidadoso exigido, ¢l hecho de que ¢l agente fransgreda con su conductz Ia norma expresada da
pie para considerar que ha existido culpa en su actuacion. Corrar Tarciant (n. 2), p. 215.

* Para Arturo Alessandri el plazo de prescripcion del art. 2332 del Codige Civil se cuenta
desde “e] dfa en que se cometid el hecho doloso o culpable y ne desde aquel en que se produjo
el dafio, si ste y el hecho no son coetineos”. Artaro Asrssanprr Rooricurz, De la responsabilidad
extracontracinal en el Derevho Civil chileno, Santiago, Nascimento, 1943, pp. 522 y 523, Le siguen:
Manuel Somarriva UNDURRAGA, Las obligaciones y los contratos ants lo jurisprudencia, 2* ed.
actualizada por Ramda DoMincUEz AgunaR, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1984, p.
380 y Orlando Taria Suarez, De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual
enire los contratantes, Concepcidn, 1941, en reimpresion a cargo de José Luis Diez SCHWERTER,
Santiago, Lexis Nexds, 2006, p. 318 y ss. En contra, superando la interpretacién literal del
precepto: René Aseviux Marasevics, Las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2003, pp. 291 y ss; Bareos Bouris (. 5), p. 203 y ss; Corrar Tarciant (n. 2), p. 350; Ramén
Dowmincuzz AGuiLa, La preseripeidn extintive. Docirina y jurisprudencia, Santiago, Bditoria] Juridica
de Chile, 2004, p. 377 y ss. Estos autores coinciden en que si el dafio se hace manifiesto en un
momenta posterior a la verificacion del hecho licito, el plazo de prescripcin debe contarse
desde la manifestacion del dafio, La Corte Suprema el 19 de zbril de 2005 resuelve que la
prescripeidn debe contarse desde la manifestacién del dafio y no antes, En ella se lee que “la
doctrina nacional estd conteste en que el plazo de prescripeitn de fa accidn indemnizatoria
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Jaley N° 19.300 es Ia manifestacion del dafio, que es el momento en que
concurren los elementos de la responsabilidad civil que Ia hacen nacer y,
por consiguiente, puede sancionarse la pasividad de los legitimados para
el ejercicio de las acciones civiles que emanan del dafio ambiental;

¢) Elart 60 establece una regla de competencia excepcional, confiriendo a fa
victima la eleccién entre demandar ante el juez del lugar en que se origina
el hecho que causa el dafio o aquél del domicilio del demandado;

d} Las acciones, en caso de ejercitarse conjuntamente, se someten a las
reglas del juicio sumario con las particularidades que el propio art. 61
establece para la prueba de peritos®. Y, finalmente,

e} segin el articulo 62, el juez apreciard las pruebas rendidas.de acuerdo
con las reglas de la sana critica y serd admisible cualquier medio de
prueba sin limitarse a los que prevé el Cidigo de Procedimiento Civil.-

Finalmente, cabe consignar que la posibilidad de ejercer la accién junta-
mente con Ja accién ambiental, ademds de verse afectada por la regla de Ia
legitimaci6n, podria no interesarle a la propia victima del dafio civil derivado

{...) s cuenta desde que se perpetra el acto, esto es, desde que se consuma” y fundando su
resolucion transcribe un considerando de Ja sentencia de Ja misma Corte Suprema de I de agosto
de 1967 que expresa: “Que, como consecuencia de lo dicho anteriormente, debe entenderse
gue ¢l momento inicial, desde el cual comienza a correr Ia prescripcidn especial de corto
tiempo establecida en el articulo 2332 del Codigo Civil, es aquel en que se produjo el dafic
consecuencial a la realizacion, por parte del antor, de un delito o cuasidelito, pues la expresién
‘perpetracidn del acto’, usada en &1, tiene el sigaificado amplio de realizacién de una accién
que provoca causalmente un dafio indemnizable™. Identificador Lexis Nexis N° 32041

# La Corte Suprema se ha pronunciado en contra resolviendo que no corresponde el
elercicio conjunto y la aplicacién de las reglas de! juicio sumario, dado que la accién de in-
demnizacién es una accidn ordinaria y como tal debe quedar sometida a las reglas del juicio
ordinario. El sentenciador se apoya principalmente en el tenor literal del art. 53 que alude ala
acci6n ordinaria de indemnizacion, de lo que deduce que tal accidn, dada su naturaleza, sdlo
incoarse en un juicic ordinaria. En la sentencia se lee: “Si bien es cierto que el tribunal, ante el
cual se entablaron conjuntamente una accién para obtener la reparacién del medio ambiente
dafiado con otras acciones indemnizatorias, es competente para conocer Ja accién de reparacién
del dafio ambiental en procedimiento sumario, no lo es menos gue no existe regla expresa en
taley N° 19.300 que otorgue a los perjudicados directamente con el dafio ambiental acciones
indemmnizatorias en el mistmo procedimiento sumario, de manera que respecto de esas acciones
debe estarse a lo dispuesto en fas reglas generales, siendo improcedente la tramitacion conjunta
de ambas acciones en ef mismo procedimiento; por lo cual, debe acogerse la nulidad de todo
lo obrado en estos autos”™. Bn verdad, si se tiene en cuenta fo que dispone el art. 61 que somete
al juicio sumario a todas las acciones a que de lugar la infraccién de la ley N° 18.300 y que el
supuesto relevante para la ley es aquél en el que ¢l daiio civil emana directa e inmediatamente
del dafio ambiental, puede concluirse que la referencia legal al cardcter ordinario de la accién
indemnizatoria debe entenderse hecha a que se frata de una accidn del Derecho Connin en
oposicién a la accidn especial ambiental. Fidela sentencia Corte Suprema de 25 de abril de
200]. Ndmero identificador Lexis Nexis: 18470, )
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ft biental, prefiriendo demandar conforme el estatut.o d[? 'derec‘no
fzin%’r(c)l:lma xesponsibﬁidad por culpa del Cadigo Civil. La aplicacion bde éa.i
normmas primarias o basicas de la ley N° 19.300 presuponen 1{:1 prueba de
dafio ambiental, la que puede, en ocasiones, tornar my comp}e]a. .y,‘ademas,
costosa; pudiendo peligrar el derecho a la reparacion del dafio ¢ivil por no
concurrir el presupuesto, el dafio ambiental.

1. Los PROBLEMAS.
LA LEGITIMACION ACTIVA Y REPARACION EN EQUIVALENCIA

En este apartado, como lo anticipe, me ocuparé de dos cuestiones a que da
Jugar la responsabilidad ambiental, ambas relacionadas con la responsabilidad
del derecho comnin; a saber: N .
a) la de la legitimacion activa de la accién afnbzfatntai y )
b la de la procedencia, 0 no, de la indernmizacién del Deﬁrecho Camun
cuando sea imposible la reparacion en naturaleza del dafio ambiental

A. La legitimacitn activa en la vesponsabilidad ambiental®

Cuando se habla de la legitimacién activa y de las reglas delaley N° 19.3(30
que la gobiernan, se alude a la accion ambit?ntal y no a la que pace del dafio
civil, puesto que la legitimacion de ésta se xige por el Derech.o Civil, esfo_ es,
es titular de la accién quien invoque y actedite lalesion deun mtefrés lgglﬂmo
de la que se siguen consecuencias de dafio en su persona o patrimonio.

La naturaleza del interés tutelado ~el derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacién- y el deber constitucional que pesa sobr.ei el Estafdo,
justifica la regulacién especial de la legitimacion activa de 1?. accién ambien-
tal; la que debe asegurar la debida proteccion de tal interés f:uando resulte
efectivamente lesionado por una accién u omision d‘e otro, nnputabl_e a su
dolo o culpa. Sin embargo, esta proteccién debe 'eonsmierar toéos llo_s intere-
ses en juego, evitindose los abusos y falta de seriedad en el ejercicio de las
acciones ambientales. Es esencial la labor del juez al dar o no por satisfecha
esta exigencia de legitimacion. - 3

El articulo 54 de la ley N° 19.300 define quiénes pueden ejercer la accion
ambiental con el Gnico objetivo de obtener la reparacion del dafio ambiental

y la norma prescribe:

itimaci6 i i it biental, nide, especial-
2 Sobye la legitimacion activa en materia de responsabilidad am ) O
mente, Andrés BorpaLi Saramanca, Tuela jurisdiccional del medio ambiente, Valdivia, 2005, pp-
243-313 y Dz L4 Barga (n. 8).
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“Son titulares de la accion ambiental sefialada en el articulo anterior,
y con el solo objeto de obtener la reparacién del medio ambiente
dafiado, las personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, que
hayan sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos
acaecidos en sus respectivas comunas, v e} Estado, por intermedio del
Consejo de Defensa del Estado. Deducida demanda por alguno de
los titulares sefialados, no podrén interponerla los restantes, lo que
1o obsta a su derecho a intervenir como terceros. Para los efectos del
articulo 23 del Cédigo de procedimiento Civil, se presume que las
municipalidades y el Estado tienen interés actual en los resultados
del juicio.

Cualquier persona podra requerir a la municipalidad en cuyo &4m-
bito se desarrollen las actividades que causen dafio al medio ambiente
para que ésta, en su representacion y sobre la base de los antecedentes
que el requirente deberd proporcionarle, deduzca la respectiva accién
ambiental. La municipalidad demandaré en e} término de 45 dias, y
si resolviere no hacerlo, emitird dentro de igual plazo una resolucién
fundada que se notificaré al requirente por carta certificada. La falta de
pronunciamiento de la municipalidad en el término indicado fa hard
solidariamente responsable de los perjuicios que el hecho denunciado
ocasionare al afectado”.

Las reglas que da el art. 54 son consecuentes con la naturaleza del bien
juridico tutelado en la responsabilidad ambiental, el derecho de todos los
ciudadanos a vivir en un ambiente libre de contaminacién, bien juridico o
interés de titularidad colectiva y difusa.

La ley fija las condiciones que deben concurrir para ejercitar la accién
ambiental. Entonces, los que pueden ejercitar 1a accién ambiental, iniciando
un juicio de responsabilidad ambiental son:

a) las personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, que hayan sufrido
el dafio o perjuicio;

b) el Estado a través del Consejo de Defensa del Estado y

¢} las municipalidades en cuyo dmbito se desarrollen las actividades que
causen dafio al ambiente, actuando siempre a requerimiento y en re-
presentacion de cualquier persona ‘

En este dltimo caso, la ley prevé una verdadera accién popular indirecta
cualquier persona, actuando la municipalidad come verdadero filtro e incu-
rriendo en responsabilidad para con el particular si no actiia conforme lo
dispone la disposicidn.

El ejercicio de la accién ambiental por parte de cualquiera de los legiti-
mados activos excluye a los restantes, quienes sélo podran actuar en el juicio
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como terceros coadyuvantes. En el caso del Estado y las municipalidades Ja
fey presume el interés, en cambio, si se trata de la persona que alega haber
sufrido un dafio o perjuicio, debera acreditar su interés actual en los resultados
del juicio. La ley descarta un supuesto de pluralidad de demandantes®.

La cuestién a que da lugar la disposicién se refiere al primer legitimado
activo, “las personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, que hayan
suftido el dafio o perjuicio”. Una interpretacion tradicional desde el Derecho
civil conduce a la'conclusién que este primer grupo de legitimados activos
Ppara ejercer la accién ambiental estd representado por aquellas personas,
naturales o juridicas, que experimentaron un dafio civil**; restringiéndose al
méximo fa legitimacién activa de estos sujetos, siendo més bien una regla
de cardcter excepcional?®. De esta forma, sélo quien acredite la lesion de un
interés individual de que €s titular podria ejercer la accién para obtener la
reparacién del dafio ambiental. La titnlaridad de la accién civil indemnizatoria
absorberia a la de la accién ambiental, al entender que el precepto se refiere
al dafio civil y no al ambiental.

La otra interpretacién entiende que la norma concede la accién ambiental
a quien efectivamente sufri6 el dafio ambiental. Asi, la legitimacién activa
coincidirfa con la del Derecho Comiin, exigiéndose igualmente la lesién de
un interés legitimo, el derecho a vivir en un medio libre de contaminacién.

Para dar solucién a esta cuestién debe considerarse la marcada diferencia-
cion de la responsabilidad ambiental de aquélla que nace por el dafio civil; y,
ademds, que el interés en juego es uno de titularidad colectiva y difusa y que

mismo tiempo integra la esfera de cada individuo al concretarse como uno
de sus derechos fundamentales (azt. 19. N ° 8 CPR). Esta titularidad especial
explica que Iz ley confiera primeramente el ejercicio de la accién ambiental
alas personas naturales y juridicas, de Derecho Pablico o Privado que hayan
sufrido el dafio ambiental; accién que se ejercitarfa en beneficio propio y
también de la colectividad toda afectada por el accidente ambiental.

Entre Jas razones en que puede apoyarse esta Gltima interpretacion a la
que achiero y que cuenta con el apoyo de la mayorfa de la doctrina, me
Interesa destacar las siguientes:

% Ctr. con Cormat, Tarciant (n. 2), p. 263

* Asi pareciere entenderlo ¢l profesor Barros cuando alude a la naturaleza privada de
la titularidad de Ia accién ambiental, cuando se trata de las personas -naturales o juridicas,
piblicas o privadas- que hayan sufrido €l dafio. Barros Boumit (r. 5, p. $10. Con una opinién
similar, side 2 Corrat Tarciany, ibid

® Cfr. BermtnEz Soto (n. 2), p. 246. El autor explica que desde esta interpretacion
tradicional “estos legitimados activos contardn con dos acciones: st accién indemnizatoria
ordinaria, para perseguir la repazacion de los perjuicios de cardcter “no ambiental”, es decir,
[0s perjuicios individuales que se traducen en dafios a la persona o patrimonio. Y la accién
ambiental, destinada a la reparacién (..} del entorno dafiado”.
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a) Sise considera que es una opcidn para la victima el ejercer la accidn civil
ordinaria juntamente con la ambiental; y también Ia exclusion prevista
para el caso que la accién la ejercite primeramente el Estado o una Mu-
nicipafidad, no tendrfa sentido el forzar en el juicio ambiental la prueba
del dafio civil para justificar [a legitimacién activa, en circunstancias
que la victima podria no estar interesada en pedir su indemnizacién en
ese juicio o bien porque la pretensién de indemnizacién ha quedado
excluida por haberse ejercido primero la accién ambiental por otro de
los Jegitimados. En este (ltimo caso, laintervencién como tercero, como
se sabe, exige acreditar un interés actual en los resultados del juicio.
Si se sostiene que la norma se refiere al dafio civil y no al ambiental,
quien quisiera intervenir como tercero en el juicio debiese acreditar el
dafio de la primera clase, a pesar de que no tiene posibilidad alguna
de demandar su indemnizacién en ese juicio.

b) Habrén casos, los que no serdn pocos, en los que del dafio ambiental
no se seguird un dafio civil. 5i se entiende que la norma asocia la legi-
timacién activa con el dafio civil, querria decir que en estos casos, sélo
podria ejercer la accion ambiental, o el Estado o una municipalidad,
quienes en muchas ocasiones no estardn verdaderamente interesados en
ejercerla, por razones econdmicas o politicas o, bien, porser el propic
Estado el que causé el dafio ambiental®.

¢} Finalmente, no serd poco frecuente que, si bien el dafio producird
detrimentos o pérdidas patrimoniales o no patrimoniales, éstos no re-
vistirdn la necesaria significacién como para constituir dafio civil, pero
si dafio ambiental. Aqui nuevamente quedaria excluida la legitimacién
de personas que pese ano experimentar un dafo civil, sisufren o estdn
afectados por un dafio ambiental.

Queda pendiente definir cudndo se entiende que una persona sufre dafio
un ambiental o no.

Siguiendo a Jorge Bermidez, para concluir que una persona sufre un dafio
ambiental deberd existir un cierto grado de vinculacién entre la persona natu-
ral o juridica, que sin tener necesariamente un interés en una indemnizacién
ordinaria, considera que el dafio al ambiente le afecta, para lo cual recurre a
la tesis del entorno adyacente”. En consecuencia, no se trata de una accién

% Vide Jorge Bermunez Soro, La responsabilidad extracontractual d¢ lo Administracign del
Estado por falta de serviciy y por el dario ambiental en RDUCY, N° 23, Valparaiso, 2002, pp. 244-
256. En un sentido similar D= 14 Barra (n. 8), pp. 391-392 y Borpavi SaraManca fn. 22), pp.
261-283. _

¥ El antor explica que e} “entorno adyacente” es el lugar necesario para que el individuo
se desarrolle, es decir, el espacio que &l necesita para poder desplegar sus capacidades, en
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popular con legitimados activos amplios, porque el que sufre directamente
un dafio ambiental es quien sufre una pérdida o deterioro del medio que le
es adyacente®.

En sintesis, cuando la ley alude a las personas que sufrieron el dafio o
pezjuicio, lo hace a quienes por ser victima de un dafio ambiental estén inte-
resados en su reparacion®, puesto que es la que les permitiria hacer realidad
el derecho constitucional de vivir en un ambiente libre de contaminacion,
conculcado por uria accién u omision dolosa o culposa.

De esta interpretacién se siguen ciertas restricciones para las victimas del
dafio civil que intentan la accién de indemnizacién en el juicio ambiental,
dado que primeramente deberan estar legitimados para el ejercicio de la ac-
cién amnbiental, debiendo justificar haber sufrido un dafio de dicha naturaleza.
Ello concuerda con lo expresado en la primera parte, en el sentido de que
el ejercicio de la accién por daiio civil segiin el estatuto de la ley N° 19.300
presuapone la prueba del dafic ambjental.

definitiva el entorno relacionado al individuo, necesario para alcanzar la mayor reafizacion
espiritual y material posible, que asegura el articuio 1 inc. 4° CPR”. Y agrega: “dicho entorno
influye directa © indirectamente en forma previsible en esa esfera mds préxima que ests
repiesentada por su domicilio y lugar de trabajo, la cual viene protegida pos otros derechos
distintos del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, por ejemplo, los
derechos a la vida, a la intimidad, 2 ka inviolabilidad del domicilio, de propiedad, a Ia salud,
etc.”. BErmODEZ S070 (1. 23, ©. 81

B Vid, op. cit., p. 247,

* Conviene tener presente que la ley espafiola de responsabilidad medioambiental considera
entre los legitimados para iniciar un procedimiento de exigencia de esta responsabilidad a
los interesados distintos a los operadores que cansan el daiio y define a quiénes se entenderd
pos tales. B art 42 de la ley prescribe: articulo 42. “Interesados. 1. Tendrén la condicién
de interesados a los efectos de lo previsto en esta ley: a} Toda persona fisica o juridica en la
que concurra cualquiera de las circunstancias previstas en el articulo 31 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre. b) Cualesquiera personas juridicas sin dnimo de lucro que acrediten el
cumplimiento de los siguientes requisitos: 1.° Que tengan entre los fines acreditados en sus
estatutos la proteccién del medio ambiente en general o la de alguno de sus elerentos en
pacticular. 2.° Que se hubieran constituido legalmente al menos dos afios antes det gjercicio
de la accidn y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades necesarias para alcanzar
los fines previstos en sus estatutos. 3.° Que segiin sus estatutos desarrollen su actividad en un
ambito territorial que resulte afectado por el dafic medioambiental ¢ Ia amenaza de dafio. <)
Los titulares de los terrenos en los que deban realizarse medidas de prevencidn, de evitacion
o de reparacion de dafios medioambientales, d) Aquellos otzos que establezca lalegislacion de
las comunidades auténomas, 2. Los interesados podsén formular las alegaciones que estimen
oportunes y aportar la informacién que consideren relevante, debiendo ser consideradas por
la autoridad competente a la que se dirjan. 3. La autoridad competente dard audiencia a los
titulazes de Jos terrenos a que se refiere el apartado 1 <), al operador y a los demds interesados
para que éstos aleguen lo que estimen convenients o aporten la documentacion adicionat que
consideren oportuna”.

LAg ACCIONTS EMANADAS DEL DARO AMBIENTAL ¥ EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICARLE

B. Procedencia de la indemnizacion de dasios
cuando la reparacicn en naturaleza es imposible

Ya se sabe que la ley N° 19.300 consagra el principio de la responsabilidad
ambiental que ordena que toda aquella persona, naturel o juridica, privada o
puiblica, que dolosa o culposamente causa un dafio ambiental, queda obligado
arepararlo materialmente a su costo, si ello fuera posible, e indemnizarlo {art.
3) Y, asimismo, contiene un concepto de reparacion que se aviene perfecta-
mente con la peculiaridad del bien juridico lesionado, definiéndola como

“la accién de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus compo-
nentes a una calidad similar a la que tenfan con anterioridad al dafio
causado o, en caso de no ser ello posible, reestablecer sus propiedades
bésicas™,

La ley privilegia la reparacion material del dafio, la que puede asumir cual-
quiera de estas dos formas segrin sea o no posible el restablecimiento del
medio a una calidad similar a la anterior al dafio cansado; a esas dos acciones
copulativamente se refiere el articulo 3 cuando explica en qué consiste la
responsabilidad por el dafio ambiental y condiciona su procedencia a que
ammbas sean posibles. Agrega la norma que el responsable del dafio ambiental
quedard obligado a una indemnizacién conforme la ley.

Laley N ° 19.300 no prevé reglas sobre la indemnizaci6n de dafios, ni para
el dafio ambiental ni menos para el dafio civil; la indemuizaci6n del dafio se
rige completamente por el derecho comiin contenido en el Cidigo Cioil De
lo que se trata aqui es de resolver si el régimen de la ley N° 19.300 admite
la indemnizaci6n del daiio ambiental cuando su reparacién material no sea
posible en los términos del articulo 2, letra s). Y ello pasa por preguntarse
sobre la eficacia de la proteccién del ambiente frente a una lesién al mismo
probadamente imputable ala accién u omisién culpable de otro; y, consiguien-
temente, sobre la funcién de prevencion de este orden de responsabilidad®, Y
lo digo porque, como lo reconoce la doctrina mds autorizada, no serd extrafio
que no sea posible la reparacion material del dafio ambiental, al menos en

% Cfr. con Berastez So70 (n. 2), pp. 242-243. El autor asevera que “la LBGMA intenta
eniregar una solucion que se ajuste a los requerirnientos propios del bien juridico que se trata de
proteger y reparar”. Y posteriormente explica e alcance de Ja definicion legal de “reparacion”,
distinguiendo la reposicidn en una calidad similar y el reesiablecimiento de las propiedades
bastcas. E autor concluye que ante Ja imposibilidad de una reparacion i nelura como Ia del
Derecho Civil, el legislador prevé una reparacién material en equivalente.

* Sobre 1a fancién de prevencidn de la responsabilidad ambiental, vide Barnos Bouri
{n. 5), pp. 789 y 790.
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una parte®. Ya el mismo concepto de reparacién prevé la imposibilidad del
restablecimiento del ambiente a una calidad similar; conforméndose con
la reposicion de las propiedades bésicas; lo que indudablemente implicard
que una parte del dafic ambiental irrogado quedard sin reparacién. Se corre
el riesgo de que una interpretacion estrecha de Ja norma sea vista como un
incentivo para contarninar, lo que ocurrirfa si se sabe de antemano que de
no ser posible la reparacién material, la ley renuncia a la responsabilidad,
pasando la norma a ser letra muerta, al no convertirse la reparacién material
en una en indemnizacion del dafio.

Enla doctrina hay acuerdo, sin una mayor reflexién, a mi juicio, en orden
a que la ley al definir la responsabilidad como una accién de reparacién ma-
terial, habria excluido la indemnizacion cuando tal accién no fuere posible,
argamentandose que en realidad el precepto {art. 2, letra s} habria previsto
una regla expresa para la imposibilidad de una reparacién en naturaleza
{reposicion del ambiente a una cafidad similar), instaurando una reparacién
material en equivalencia: el restablecimiento de las propiedades bésicas del
medie dafiado. De este modo, serfa la propia ley la que habria excluido la
indemnizacién de dafios como manifestacién de la responsabilidad ambiental,
que se fimitaria a una reparacién material en todo caso®.

En el Derecho Comparado, hay sistemas, como el Derecho italiano, en el
que se obliga al responsable del dafio a una indemnizacién que ingresa a un
fondo especial para la conservacion del ambiente®; y otros, como el Derecho
espailol, en que el responsable queda obligado a la adopci6n de medidas de
reparacion o reparadoras, excluyendo la indemnizacién de dafios y previendo
un sistema de ejecucién forzada de tales medidas, con la posibilidad que sea
la propia autoridad administrativa la que actie y posteriormente traslade [os
costos de las medidas al responsable. Este ltimo régimen se basta a si mismo,
prescindiendo del recurso a las normas del Derecho Civil de la responsabilidad
como derecho supletorio®.

# Asi se recoge en Bermonsz Soro {n. 2.

® Vid. BerMUpez So10 {n. 2, pp. 245-246. La tesis del autor es la siguiente: “la
responsabilidad ambiental siricty sensy, es decir, aquelia que busca la reparacitn del medio
ambiente dafiado, slo se traduce en las dos formas de reparacitn ya apuntadas anteriormente,
no siendo procedente por esta via la indemnizacion de perjuicios™. En la misma direccién:
Barros Bourie [n. 5), pp. 811-812. En su obra se lee: “La eficacia de Ia acciGn estd condicionada
por la posibilidad de reparar el medio ambiente dafiado” y agrega: “la que esid excluida (la
indemnizacién} en el caso de Ja accidn por dafio ambiental puro™.

# Elaticulo 18, parrafo (1) de la ley N ° 394, de 8 de julio de 1986, sobre el Ministerio del
Medio Ambiente y normas en materia de dafio ambiental, impose al que dolosa o culposamente
irroga un daiio al ambiente la obligacion de indemmnizar al Estado, la que quedard afecta a
una finalidad ambiental,

* En la nueva ley de responsahilidad medioarnbiental espafiola se prevé un régimen de
responsabilidad administrativa inspiradada en los principios de prevencién y del que contamina
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- La cuestion entonces es: qué sucede enlaley N ® 19.3007; iella excluye la
indemnizacién de dafios o bien ésta procederia por aplicacin de las normas
del Derecho Comiin y supletorio cuando fuese imposible total o parcialmente
la reparacién material del art. 2, letra s)? Varios son los argumentos en apoyo
a la procedencia de la indemnizacion, plantedndose, eso si, un problema: el
destino del dinero objeto de la indemnizacion.

a) En primer lugar, un argumento de texto. El articulo 3 de laley considerala
indernnizacion y no se refiere a la del dafio civil, sino ala del dafio ambien-
tal. A la indemnizacién del dafio civil hace alusién en forma expresa el art.
52 de laley. El articulo 3 emplea Ja conjuncion copulativa ‘¢, infiriéndose
que una reparacién material y una indemnizacion son perfectamente com-
patibles y que pueden acurnularse, eso sf respetando Ja medida del daiio
ambiental irrogado; y si la primera no fuere posible del todo, como lo prevé
expresampente la norma, procederia en forma exclusiva la indemmnizacién
del dafio ambiental como una reparacién en equivalencia. El articulo 3
obliga a wna indemnizacion conforme a Ja ley, cobrando especial impor-
tancia lo dispuesto por el articulo 51, que hace aplicable las disposiciones
del titulo xxxv del libro 1v del Cadige Civil, las que obligan al responsable
de un delito o cuasidelito al pago de una indemnizacién.

b) La funcién de prevencién especial y general que debe cumnplir la res-
ponsabilidad ambiental, a que se veria en entredicho si sus propias
normas la limitan a una reparacién en naturaleza, renunciendo a una
en equivalente. Si las cosas se llevan a un extreme, los operadores en-
contrarian un gran incentivo para causar dafios ambientales, butlando
el principio de responsabilidad contenido en la ley.

¢) Las indemnizaciones de dafios no son del todo ajenas al régimen de
Ja ley N° 19.300, que se limita a definir lo que se entiende por repa-

paga y que obliga 2 los operadores de actividades economicas o profesionales a la adopcion de
medidas, de prevencion y de evitacién de dafios ambientales, por una parte; y de reparacién por
otra. Enlo que concierne a las medidas de reparacion, la ley las define en su art. 2, numeral 16,
como toda acelén o conjunts de acciones, incluidas las de cardcter provisional, que tenga por
ohjeto reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y servicios de recursos naturales
daiados, o facilitar una alternativa equivalente™ y su art. 20 prescribe que cuando s¢ hayan
producido dafios medioambientales, el operador queda obligado a ponerlo en conocimiento
de la autoridad v debe: {I) adoptar todas aquellas medidas provisionales necesarias para, de
forma inmediata, reparar, restaurar ¢ reemplazar Jos recursos naturales y servicios de recursos
naturales dafiados; informando a la autoridad competente de las medidas adoptadas, {b) someter
a la aprobaci6n de la autoridad competente una propuesta de medidas reparadoras de los dafios
medicambientales causados. Exn 12 resolucion que declare la responsabilidad medioambiental
del operador, sefijaran las medidas de prevencidn, evitacién o reparacién segin corresponda;
tomando en cuenta I propuesta hecha por el operador responsable fart. 45},
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racion de] dafio ambiental, sin precisar los efectos que se siguen de la
inejecucion de las medidas de reposicién o reestablecimiento®. Ante
esta omision sélo vesta acudir al estatuto de las obligaciones de hacer
¥, en especial, al precepto del art. 1553 del Cédigo Civil, complemen-
tado por las normas procesales del Cidige de Procedimiento Civil para la
gjecucién de esta clase de obligaciones®. Si se incumple la obligacién
de hacer, bien se llegard a su ejecucién por un tercero a costa del
deudor; bien a una indemnizacién compensatoria, a eleccién del que
hubiere obtenido en el juicio. En este supuesto igualmente se llega a
una indemnizacién de dafios. A lo anterior se suma que el art. 15 de [a
ley antoriza la ejecucion anticipada de cualquier proyecto o actividad
que deba someterse a un estudio de impacto ambiental, siempre que
su responsable presente una péliza de seguro que cubra el riesgo por
dafio al ambiente; y el Reglamento del Sistema de Estudio Impacto
Ambiental prescribe que tal seguro cubrird el dafio ambiental y que si
el riesgo se realiza la indemnizacién ingresard al Fondo de Proteccién
Ambiental, quedando afectada a la reparacién del dafio ambiental
causado. No obstante lo anterior, la aseguradora siempre podr4 evitar
el pago de laindemnizacion si repara materialmente a su costo el dafio
ambien

d) Se dice que una de las razones para negar lugar 2 la indemnizacién es
la dificultad, sino la imposibilidad, de valorar el dafio ambiental, lo que
impedirfa que la indemnizacién cumpliera la funcién compensatoria que
fe es propia. Sise estd de acuerdo que todo el que dolosa o culposamente

¥ Laregulacidn es deficiente y contrasta con Ia ley espafiola que prevé una responsabilidad
medioambiental que se manifiesta exchisivamente en medidas de prevencién, evitacion y
reparacidr: de dafios medicambientales. El articulo 47 prescribe sobre Ta gjecucién forzosa en
caso de incumplimiento “1. En caso de incumplimiento, las resoluciones administrativas que
impongan el deber de realizar las medidas de prevencidn, de evitacion y de reparacion de dafics
medioambientales seréin objeto de ejecucién forzosa, previo apercibimiento. Dicha ejecucién
podrd ser instada por los interesados. 2. La autoridad competente procederd a 1a ejecucién
subsidiaria, especiatmente cuando el dafio medioambiental sea grave o la amenaza de dafio sea
inminente. 3. Cuando se estimara conveniente por no corportar retrasos que puedan poner en
peligro losrecursos naturales afectados, 1a autoridad competente podré imponer sucesivamente
hasta un méximo de cinco multas coercitivas, cada una de eflas por un importe méximo del
diez por ciento def coste estimado del conjunto de las medidas en efecucidn”

¥ Cir. Barros Boumuk {n. 5) “debe entenderse que la reparacion da lugar a una obligacion
de hacer que civilmente estd sujeta a las reglas de ejecucion del articulo 1553 del Cédigo Civil
y de los articulos 530 y siguientes def Codigo de Procedimiento Civit®,

* Videlos articulos 107 a 111 del Reglamento def Sistema de Estudio de Impacto Ambiental
{DS N° 95 de 2001, Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Repiiblica. (D.0,
Santiago, 7 de diciembre de 2002}).
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causa un dafio ambiental debe repararlo, por ser ésta una concrecién
més del principio de la reparacién integral, la dificultad e, incluso, la
imposibilidad de valoracion no puede constituir un obstdculo para or-
denar su indemnizaciSn en caso no ser posible su reparacién material.
Podria asimilarse este dafio ambiental al dafio moral y asignarle a su
indemmizacién, no una funcién compensatoria, sino de satisfaccién, en
términos de considerar a la indemnizacién como un valor de reemplazo
que permita desatender al dafio ambiental irreparable, y asignarlo a
un fin de preservacion o conservacién medioambiental. Tal funcién
en el caso del dafio moral ya se encuentra instalada en la doctrina y
jurisprudencia nacionales y surge dado que la indemnizacién del dafio
moral, que nadie discute su procedencia, no se avenfa con la funcién
compensatoria o de justicia correctiva de la indemuizacién de los darios
patrimoniales. Siendo asf, en la fijacién de la indemnizacién del dafio
ambiental, deberén considerarse especialmente, tal como ocurre en el
caso del dafio moral, 1a gravedad del hecho y las facultades econdmicas
del agente contaminador.

Ya se anticip6 que si se acepta la procedencia de la indemnizacién del
dafio ambiental cuando su reparacién materia} sea imposible al menos par-
cialmente, surge un problema adicional, el referido al destino del valor en
que ella se traduce. A mi juicio, el titular de esta indemnizacién debiese ser el
Estado como garante del derecho fundamental consagrado respecto de todos
fos ciudadanos por la CPR; o bien, el érgano de la administracion del Estado
al que laley ha encomendado concretamente el camplimiento de deber estatal
de la preservacién del ambiente. Asf como en el caso de la indemnizacion
del seguro ambiental del art. 15, la indemnizacién debiese ingresar al Fondo
de Proteccién Ambiental. El Estado y sus 6rganos, en virtud del mandato
constitucional, son los que deben velar por el correcto destino que se asigne
a las indemnizaciones de dafio ambiental. {Art. 68, ley N° 19.300). De lo
anterior se sigue que si cualquier persona afectada por el dafio ambiental
demanda su indemnizacién de dafios en forma subsidiaria, deberd pedirlo a
beneficio del Estado o del fisco y no al propio, dado que ello implicarfa un
enriquecimiento sin causa.

CoNCLUSIONES
1. Un dafio ambiental puede producir como consecuencia directa e in-

mediata un dafio civil, naciendo dos acciones plenamente compatibles,
la de responsabilidad ambiental y la indenmizatoria ordinaria. Tales
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acciones podrdn ejercitarse conjuntamente o en forma separada. La
opci6n pertenece a la victima del dafio civil.

2. Laley N° 18300 prevé un régimen primario o basico de comtin apli-
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cacion a ambas responsabilidades, régimen que hace excepcion a las
normas del Derecho Comin del Cédigo civil

Laley da reglas especiales para la legitimacion activa de [a acci6n am-
biental, reconociéndola a las personas naturales o juridicas que hayan
sufrido un dafio ambiental; al Estado a través del Consejo de Defensa
del Estado y a las Municipalidades cuando asf sean requeridas por
cualquier persona.

La responsabilidad ambiental tiene por primer objeto una prestacién
de hacer, la reparacién material del dafio en la medida que sea posible.
Sin embargo, cuando tal reparacién material, en Ios términos previstos
por la propia ley, no es posible total o parcialmente, se abre paso, por
aplicacién del art. 3 de Ja ley y las normas de derecho comin, a la
indemnizacién de dafios como una reparacién en equivalencia.

RESPONSABILIDAD
EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR
ARGENTINO

Javier Wagntraub*

I, INTRODUCCION

El Derecho del Consumidor es una disciplina que viene creciendo de manera
constante a pasos acelerados, siendo tal vez uno de sus principales motivos
el hecho de que representa la necesidad de soluciones a los problemas que
aquejan cotidianamente a los ciudadanos.

Por su parte, mas alla de su cardcter innovador, nos atrevemos a afirmar
que su virtud se basa mas en haber encontrado la f6rmula para adecuar viejas
y nuevas instituciones del derecho a la resolucién de los problemas que se le
presentan, que en la creacién de herramientas distintas a las que los opera-
dores juridicos acostumbraban a manejar.

Esta afirmaci6n se aprecia en que el derecho del consumnidor no puede
funcionar sino al auxilio del conjunto de las normas juridicas que resulten apli-
cables a las relaciones de consamo, por tratarse, en general, de cuerpos legales
muy reducidos que establecen pautas y criterios de interpretacion. La cuestion -
es clara cuando nos proponemos resolver cualquier cuestion vinculada a algiin
tipo de contrato, caso en los cuales debemos remitirlos a la regulacion legal
especifica, interpretada a la luz del ordenamiento consumerista’.

Podziamos decir: el Derecho del Consumidor cumple un papel de refor-
mulador de institutos juridicos, ya que su aplicacion significard en todos los
casos que los mismos se interpreten de una manera distinta 2 la concebida
en el momento de su concepciéa. _

Lo expresado intenta explicar que el derecho del consumidor no suele
ser autosuficiente, y ello no es ajeno ala materia de la responsabilidad civil.
Precisamente, en este caso, habremos de remitirnos al Cédigo Civil y sus

* Profesor de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,

' A modo de ejemplo nos preguntamos, {cudl cuerpo legal regula las obligaciones y
derechos de las partes en un contrato de compraventa de consumo?. La respuesta serd el
Cédigo Civil o Comercial, sitviendo el derecho del consumidor para integrar la sotucién con fa
finalidad perseguida por esta disciplina juridica. {O acaso existen normas sobre compraventa
en Ia ley de proteccidn de los consumidores?
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normas complementarias, sirviendo el derecho de los consumidores para
establecer criterios de interpretacién con sus consecuentes y particulares
soluciones.

11, AMBITO DE APLICACION

El estudio del esquema que en materia de responsabilidad civil plantea el
régimen protectorio de los consumidores requiere fa correcta delimitacién de
su &mbito de aplicacién, de manera que podamos establecer las circunstancias
en que éste cobra vigencia.

En Argentina, la reforma integral de la ley de defensa de los consumido-
res del afio 2008 ha ampliado en gran medida el concepto de consumider,
extendiendo, por ende, el territorio en el cual regird el estatuto especial del
CONSUMO,

La definici6n legal de consumider es, en definitiva, una decisién de politica
legislativa mds o menos justa, donde sus limites imponen dejar sin cobertura
a muchos sujetos que probablemente se encuentren en una situacion de de-
bilidad estructural merecedora de tutels, ala par de brindérsele proteccién a
ciertas personas que bien podrian arreglérselas solas en el mercado.

Si bien es cierto que el Derecho del Consurnidor se fanda en e} diagnéstico
de la existencia de una relacién de desequilibrio entre las partes ~usualmen-
te- contratantes, no es menos real que muchas situaciones juridicas que se
encuadran en esa situacién no gozan hoy de la armadura de la legislacion
tuitiva de los consumidores, mds alld de que en muchos supuestos han sido
excluidos intencionalmente, en el entendimiento de que cuentan con normas
apropiadas para sus particulares realidades.

Por ello es que sostenemos que la amplitud de la nocién de consumidor
no va a estar dada por la determinacién de la existencia de una situacién de
debilidad estructural, sino por el encuadre del adherente dentro de la categoria,
lo que estara determinado por la ley. En todo caso, la designaldad congénita
del vincule jurfdico puede sex un elemento para inclinarse por la aplicacién del
estatuto en los casos poco claros, reforzado por el principio de interpretacién
mds favorable. Con ello dejamos en claro que no desconocemos la existencia
de situaciones en las gue la calidad de consumidor queda evidente desde el
comienzo, sin presentar inconvenientes, mientras que hay supuestos en los
que el tema se presenta mds complejo. Esta complicacién:

“se resuelve por la regla de la distribucidn dindmica de las cargas pro-
batorias, en la medida en que quien tiene los datos puede probarlos.
Las empresas que coniratan masivamente hacen Henar formularios en
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los que consta claramente la finalidad, y normalmente no hay dudas

al respecto™.

El término ‘consumider’ proviene de la ciencia econémica, aunque ac-
tualmente integre también el lenguaje juridico. De esta forma, para los eco-
nomistas, consumidor es un sujeto de mercado que adquiere bienes o usa
servicios para destinarlos a su propio uso o satisfacer sus propias necesidades,
personales o familiares. Lo que busca el consumidor es hacerse con el valor de
uso de lo adquirido, al no emplearlo en su trabajo para obtener otros bienes
 servicios. En ese sentido, participa de lailtima fase del proceso econdmico.
En cambio, el empresaric®, a diferencia de consumidor, adquiere el bien por
su valor de cambio, esto es, para incorporarlo transformado a su proceso de
producci6n o distribucién®. La determinacién de la nocién de consumidor ha
ido presentando permanentemente inconvenientes, pues se ha ido ampliando
cada vez més el circulo de personas que se consideran necesitados de una
especial protecci6n en materia de consumo®.

El nuevo texto legal argentino modifict el concepto de consumidor dentro
de esta tendencia, habiendo establecido que serd consumnidor

* Ricardo L. LorenzerT, Consumideres, Santa Fe, Rubinzal-Culzord, 2003, p. 96.

*Esinteresante el debate acerca de Ia calificacion de 1as personas juridicas, particularmente
las que persiguen fines Tucratives, en cuanto a su potencialidad para ser consideradas
consumidores. Al respecto Federico Alvarez Larrondo se pregunta “¢Puede una persona juridica
efectuar actos de consumo? Desde nuestra postura, en principio, la respuesta no puede ser
otra que negativa, en el supuesto de enfTentarnos con personas furidicas que persiguen fines
lucrativos [sociedades comerciales, sociedad civil), que por estar signadas por dicha finalidad,
cargardn con la presuncidn de que el acto realizado s comercial, v por lo tanto no encuadrable
en el marco de la ley 24.240, puesto que en principio, siempre adquiririn bienes para, de
un mode u otro, integrarios en procesos de produccidn, transformacion, comercializacién
o prestaciones a terceros, en tanto que en el comtn de las veces, esa es su finalidad y dnica
tazdn de sex. Es decir que, i bien como regla generaly en base al art. 17 de la ley toda persona
juridica es digna de proteccion, deberd analizarse con caracter restrictivo Ia prueba aportada
por aquellas entidades que persiguen fin de lucro, con el objetivo de acreditar que el acto en
cuestion es un acto de consumo, v que por ende no se encuentran comprendidos por lo dispuesto
en ¢l art, 2°, segundo pérrafo, primera parte. No obstante, entendemos que los supuestos de
excepcidn se presentan cuando menos remotos, por cuanto s de dificil factura acreditar que
¢l acto en cuestidn escapa a su objeto soctal, Supongamos, por ejemplo que una empresa
comprara un inmueble para alojar a sus empleados”. (Federico M. Atvarez LARRONDO, “Las
personas juridicas {son consumidores?”, en LL 2001-B, 1163).

* Gema A. Botana Garcia, Curso sebre I proteccidn juridice de los consumidores, coordinacion
de (Gema A Botana Garcia y Miguel Ruiz Mugioz, Madrid, Me Graw Hill, 1999, p. 28.

¢ Javier H. Waprerraus, Proteccivn juridica del consumidor, Buenos Aires, LexisNexis, 2004,
pp-22a24.
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“toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servi-
cios en forma gratuita u onerosa como destinatasio final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social”

¥ quien

“stn ser parte de una relacién de consumo, como consecuencia o en
ocasidn de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario
final 0 de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera
estd expuesto a una relacién de consumo”.

Por su parte, se incorpord también un texto que determina que

“se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte
de una relacién de consumo, como consecuencia o en ocasién de ella
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final o de su
grupo famifiar o social”,

lo que en principio no es mas que la explicitacién de la situacién en la que
se encontraban en el viejo texto, los destinatarios que no han contratado
directamente {sgr. integrantes del grupo familiar o social del contratante), el
cesionario, etc., los cuales ya eran tratados como consumidores. Lo que s plan-
teard algunos debates interpretativos es lo referido ala férmula que considera
consumidor “a quien de cualquier manera estd expuesto a una relacién de
consumo”, lo que, si bien importa un fortalecimiento de la tendencia amplia-
toria referida, debe encontrar limite en la finalidad del régimen protectorio y
sus destinatarios y no ser funcional a una desvirmacién del sisterna®. De alguna

¢ Explica Atilio Alterini que lo que se propusc la nueva definicién de consumidor
ineorporada a través de la ley 26.361 es explicitar la proteccitn del bystander. De esta manera
seftala que “el articulo 1 de la ley 24.240 modificado por la ley 26.361, como vimos, “considera
asimismo consumidor ¢ usuario & quien, sin ser parte de una relacién de consumo (..}, de
cualquier manera esti expuesto 2 una relacién de consumo. Se trata del denominade fystander
{espectador o tercero proximo al producto o servicio), que fue abarcado como una de *las
demés personas, determinables o no, expuestas a las relaciones de consuma” por la Resolucion
N° 123/96 del Grupo Mercado Comiin del MERCOSUR. En el mismo sentido, el art. 29
del Cidigs de Defesa do Consumidor brasilefio, refiriéndose a las pricticas comerciales, equipara
alos consumidores a “todas las personas, determinables o no”, expuestas 2 ellas; y un texto
semejante fue incorporado en el anexo del Protocolo de Santa Maria del 17 de diciembre de
1996 sobre Jurisdiccién Internacional en Materia de Relaciones de Consumso. EI bystander fue
inciuido entre los Jegitimados activos por el danio resultante de un producto elaborado por la
ley braslefia (art. 17) v por la directiva del Consejo de Ias Comunidades Evropeas 85/374/
CEE del 25 de julio de 1985 sobre responsabilidad civil derivada de productos defectuosos”
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manera, el establecimiento de situaciones equiparables a la del consumnidor
se relaciona con el objeto buscado por el sistema protectorio en cuanto a que
éste no se limite inicamente a quienes resultan ser consumidores especificos
o materiales, ya que en gran cantidad de situaciones éstos no resultan ser los
necesitados de la tutela legal’.

Por su parte y a los fines de establecer con correccion el &mbito de apli-
cacién de la normativa, deberemos adentrarnos en la comprensién de la idea
de proveedor, para conformar asi la denominada relacién de consumo.

El proveedor constituye una categoria caracteristica del derecho def con-
sumnidor y hace referencia a todo el sector oferente de productos y servicios?,
enla medida en que se realice profesionalmente y en el marco de una relacién
de consumo. Los elementos que califican al proveedor son®

- Lanocién de proveedor es deliberadamente amplia para incluir todos
los sujetos que actian del lado de la oferta en el mercado. En tanto la
relacidn juridica de consumo se asienta en el acto de consumo, es claro
que este elemento distribuye los polos activos segin los que ofrecen
y los que consumen bienes. La nocién de proveedor se separa de Jas
tradicionalmente utilizadas en el Derecho Privado: comprende a todos
los que ofrecen. _

- La profesionalidad, pues no todos los que ofrecen son juridicamente
proveedores.

- La oferta para el consumo, quedando excluidas una amplia categoria
de sujetos que ofrecen al sector empresario.

{Atilio A. ArTeRanT, “Las reformas 2 l2 Jey de defensa del consumidor ~ Primera lectura, 20
afios después”, en LL, Buenos Aires, ejernplar del diz 9 de abril de 2008).

7 Cfr. Leonardo Roscor Bessa, Aplicecas do Cidigo de Defesa do Consumidor, Brasilia, Ed.
Brasilia Juridica, 2607, pp. 61 y 62.

¥ La amplitud que prima en la legislacién de defensa def consumidor nos lleva a coincidir
con Juan Farina en cuanto a que: “el concepto de prestacidn de servicios de esta ley es mds
amplio que el del contrato de locacién de servicios que regula el Cédigo Civil, pues comprende
todo contrato por el cual no se adquiere Iz propiedad o disponibilidad de una cosa, sino,
mediante el servicio del prestador, lograr ef uso o goce de una cosa en virtud def quehacer
humano o del funcionamiento de una méquina o elementos electrénicos {por. ejemplo),
asi como cuando tiene por objeto un asesoramiento, fransporte, asistencia de cualquier
naturaleza, seguro, hospedaje, administracién de un fonde comiin, efc., sin fmportar que
s¢ trate de una obligacién de medios o de resuftado. Asi Ja locacién de obra es para la ley
24.240 yna prestacion de servicio, como también lo es el transporte, e incluso u especticulo
plblico. Debemos poner mucho énfasis en esto, pues de otro modo quedarian fuera de esta
ley una larga serje de relaciones contractuales de vigencia permanente en todos los dmhitos
dela vida diaria” {Juan M. Fariva, Defensa del consumidor y del usuario, 2* ed., Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2000, p. 72}, .

¥ LoreNzerT! (. 2), pp. 98 y 99.
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~ Lanoci6n de proveedor es una calificacion transversal al Derecho Pabli-

coy Privado, con lo cual puede haber proveedores en el sector piiblico
como en el privado, siempre que lo hagan con destino al consumo.

- Elproveedor es definido sobre la base de la oferta profesional, que

puede ser habitual u ocasional.

— Puede ser nacional o extraniero.
-l proveedor debe realizar algunas de las siguientes actividades: pro-

duccion, montaje, creacién seguida de ejecncién, construccidn, trans-
formacién, imporiacién, distribucién y comercializacién de productos
0 Servicios.

Para el Derecho espafiol,

“tras analizar las diferentes actividades que pueden ser objeto de las
relaciones de consumo, se puede concluir que el término empresario
atitizado por la normativa sobre proteccion de los consumidores inclu-
ye todo tipo de empresario, sin limitarse solamente a los empresarios
mercantiles™?,

Por su parte, para el Derecho brasilefio serd proveedor

“toda persona fisica o juridica, piiblica o privada, nacional o extran-
jera, asi como los entes despersonalizados, que desarrollan actividad
de produccion, montaje, creacién, construccién, transformacion, im-
portacidn, exportacién, distribucién o comercializacién de productos
o prestacion de sexrvicios™,

lo que ubica a este pais dentro de los que adoptaron criterios amplios para la
calificacitn de esta parte del vinculo de consumo.

En Argentina, estin excluidos de la categorfa de proveedor los servicios

que prestan los profesionales liberales

“que requieran para su ejercicio Htulo universitario y matricula otorgada
por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad faculta-
da para ello, pero sf la publicidad que se haga de su ofrecimiento”.

® Gema Botans Garcts, Bugenio Lramas Pomso (Coord), en Ley para la Defensa de los

Consumidores y Usearios, Madrid, , La Ley, 2005, p. 8L,

1 Segiin el articulo 3° del Cadige de Proteccién y Defensa del Consumidor, edicion publicada

por el Ministerio de Justicia del Brasil, Brasilia, 2007, p. 9.
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Este es un tema, por cierto, delicado, que merece algunas reflexiones™:

- El caso constituye sin duda una excepcién a la férmula general que
incluye en el dmbito de aplicacitn de laley a todos los servicios, lo que
nos debe forzar a una interpretacion restrictiva del precepto.

-~ Consideramos profesionales liberales a quienes ejercen su arte pose-
yendo un titulo universitario y ejercen su profesién de manera indepen-
diente. Se agrega a los fines de la exclusién de la ley que el profesional
deber4 necesitar, ademas, una “matricula otorgada por colegios pro-
fesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello”.
A diferencia de otras opiniones® creemos que el profesional deberd
estar matriculado. Ello es asi, ya que tratdndose de una excepcion al
criterio inclusive y debiendo primar una interpretacién pensada en
funcidn del consumidor {articulo 3) y no del proveedor (en este caso,
el profesional liberal), la solucién contraria importaria consagrar un
privilegio inaceptable, por encima del que ya otorga la normativa.

- Habria, en definitiva, dos situaciones en las cuales no es de aplicacién
la excepcién de la ley N® 24.240": cuando se ejerce la actividad en

® Es interesante considerar lo expresado por el senador Petcoff Naidenoff en el debate
parlamentario de Ja ley N° 26.361 en relacion con la posicion de los profesionales liberales. En
esa ocasion el legislador sostavo: “mds allé de prestar un servicio, el que presta un profesional
liberal con titulo universitaric y matricula no puede ser asemejado al concepto de proveedor,
0 lo que implica un proveedor, que comercializa bienes y servicios, bajo ¢ contexto de laley
24.240. {..) en cuanto 2 fas obligaciones, las que se generan 2 través del proveedor son de
resultado. En cambio, las que prestan los profesionales liberales son de medios. Esta no es
una definicidn menor, sino que va a marcar la pavta, en fancion de la cual consideramos que
esta exclusion es una porte significativo y que pone claros sobre oscuros”, para luego concluix
en que “los profesionales liberales no son proveedores. Esto lo quiero repetir. En definitiva,
un profesional liberal no es un agente de mercado ni econémico, sino més bien un agente
sacial. Y la renta que hoy se obtiene en el marco de una relacién comercial o empresarial
tiene una finalidad o cierra un circuito absolutamente prodactivo, que nada tiene que ver con
Ia prestacidn que se recibe a través de honorarios profesionales, los cuales tienen un cardcter
alimentario” {Camara de Senadores de la Nacion, version taquigréfica provisional de I sesién
del dia 19 de diciembre de 2007, pp. 6 y 57).

* Diferimos muy respetuosamente con Juan M. Farina quien expresa: “advertimos que
fa ley no exige que el profesional esté matriculade, sino que posea titulo universitario que
requiera su mairiculacién. De otro modo nos hallariames ante la incongruencia de considerar
responsable 5 los fines de la ley 24.240, por ejemplo, al abogado que, fuera de la jurisdiccion
de su mairicula, atiende consultas, emite un dictamen o redacta un contrato” (Farina (n. 9),
p 102},

# Podriamos decir que sin peguicio de ne considerarfa un nuevo limite a la excepcitn,
existen algunos contornos dentro de los cuales la misma debe ser analizada. De esta manera,
la jurisprudencia ha entendido que el hecho de actuar un profesional liberal en €l marco de un

2%
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forma de empresa, diluyéndose la figura del profesional liberal para
conformarse la de proveedor y cuando el profesional crea publicidad
destinada a consumidores potenciales indeterminados®.

El analisis de esta cuestién suscita el interrogante acerca del alcance que
reviste para los profesionales liberales la realizacién de publicidad de [os ser-
vicios por ellos prestados. Se presentan, entonces, algunas hipétesis a resolver:
si el articulo § establece que las precisiones publicitatias integran ] contrato,
cestard entonces el profesional obligado por el régimen de I ley N° 24.240
solo en virtud de dichas precisiones? o éel hecho de hacer publicidad tmpli-
caré la aplicacién del estatuto del consumidor de manera directa a] conjunto
del contrato? La cuestién no es tan sencilla, por lo que:

- De aplicarse la ley N° 24.240 sélo a las precisiones expresadas en I
publicidad nos hallarfamos ante un contrato regido en parte por el
estatuto del consumidor y en parte por las normas que regulan Ia
prestacién especifica, encontrandonos frente a una verdadera marafia
interpretativa.

- Las dudas acerca del alcance de las obligaciones deben resolverse en
funci6n de los intereses del consumider (articulo 37), estando éste en una
mejor situacién si consideramos aplicable la ley N© 24.240 al conjunte
del vinculo con el profesional.

Los ponderados nos lleva a sostener que, en principio, la realizacién de
publicidad importa una suerte de sometimiento voluntario del profesionaj al
régimen protectorio especial de los consumidores, aungue correspondera dis-
tinguir el contenido del anuncio, no alcanzando para involucrar al profesional
en el marco de la ley N°® 24.240 el s6lo hecho de realizar mensajes de cardcter
meramente informativos'. Serd necesaria, por ende, una publicidad relativaa

contrato con un consumidor, no es suficiente para invocar fa inaplicabilidad de la normativa
especial. De esa manera, se ha dicho: “el vinculo que unié6 a las partes no estuvo relacionado
con la profesidn liberal del sancionado ~médico veterinario~ sino con la compraventa de un
cachorro macho, raza labrador dorado, que el denunciante adquirié por el precio de § 300 en
Iz ‘Clinica Veterinaria Olleros’, propiedad del recurrenie, por lo que la actividad comercial
del sancionado se encuentra alcanzada por las disposiciones de la ley 242407, (Cém, Nac, Fed
Con. Adm. Sala I1, 6 de mayo de 1999, Pogg, José Maria Federico c. Secretarfa de Comercie
e Inversiones, ED 189-471).

# Ctr. LorenzerTt (n. 2}, p. 102. Agrega el brillante jurista que “la ley brasileiialos incluye,
pero sometidos a una responsabilidad por culpa y no objetiva, como es s regla dentro del
Cadigo de Consumidor {art. 14, pérr. 4°). Cuando se trata de empresas, la responsabilidad
es objetiva”.

% El Reglamento de Publicidad aprobade por la Asamblea General de la Abogacia de
Espania el dia 19 de diciembre de 1997, establece en su articulo tercero lo que se denomira
informacidn objetiva, la que puede ser difundida al pablico, pues no contienen mensajes que
puedan considerarse tendenciosos o persuasivos. Esos datos consisten en: identidad personal
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caracteristicas especiales de Ia prestacién, que puedan ser diferenciadas de las
comunes a fa actividad. Todo ello debera ser ponderado en dltima instancia
por ia autoridad de aplicacién y, en su caso, por el juez

La publicidad que realizan los profesionales es una gran herramienta para
transmitir al pablico acerca de la disponibilidad de servicios que prestan, co-
municando desde los datos basicos como: nombre, domicilio, teléfono, correo
electronico, hasta algunos mds complejos como la especialidad. También
puede utilizarse esta via para informar condiciones de la prestacién como:
horarios, costos, si la primera consulta serd gratuita, etc. Todo esto puede
ayudar a las potenciales partes de un contrato a ahorrar ciertos costos. El re-
ceptor, por tener mayor certeza acerca de las caracteristicas del servicio y el
profesional, al evitar una informacién individualizada. Pero el hecho de que
todo esto pueda resultad itil para los eventuales contratantes, no significa
que no pueda ocasionar inconvenientes.

TIL ESQUEMA DE RESPONSABILIDAD
EN BL DERECHO DEL CONSUMIDOR

El estatuto del consumidor contiene una serie de normas que regulan materias
propias de la responsabilidad civil, aunque no estdn planteadas de manera
sisterdltica en la ley N® 24.240. Por esa razén, pareciera interesante eshozar
€n gruesos trazos los distintos supuestos de responsabilidad civil que se regulan
en la ley de defensa del consumidor, sin olvidar que se insertan dentro de una
normativa que contiene diversos preceptos referidos a supuestos puntuales de

responsabilidad {incumplimiento de garantias, vicios redhibitorios, reparacién

de las cosas muebles no consumibles, etc., todos los cuales se integran, a su
vez, con el resto del ordenamiento Jjuridico y, en particular, con todas aquellas
notmas que resulten aplicables a la relacién de consumo.

del abogado, afio de colegiacion o de apertura del despacho o gabinete, ubicacitn del despacho
donde ejerce habitnalmente la profesién, y la existencia de despachos en localidades diferentes,
denominacién o logotipo del bufete (estudio juridico), dreas o materias Juridicas de ejercicio
preferente, licenciaturas, doctorados y ofros titulos universitarios y académicos, titulos,
diplomas, cursos y practicas colegiales, colaboradores profesionales integrados efectivaments
en el despacho del abogado, teléfono, fax y otros medios de comunicacion de los cuales
disponga, horario de atencion al peblico, lenguas o idiomas hablados o escritos (“Reglamento de
Publicidad aprobado porla Asamblea General de ta Abogacia el dfa 19 de diciembre de 1997,
Estudios sobre Consume, N 45, Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumno, 1998, p. 98).
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a) Responsabilidad precontractual

Hacemos referencia a la responsabilidad surgida de la comisién de un hecho
ilicito —lato sensu- en €l carso de las tratativas previas a un contrato”, donde
laley de defensa del consumidor contiene diversas disposiciones que resultan
aplicables a los hechos producidos en el perfode precontractual:
- consagra, en forma expresa, un deber de informacién a cargo de los
proveedores de cosas o servicios {articulo 4);
- declara €] cardcter vinculante de las ofertas al piblico (articulo 7);
- integra el contrato con las precisiones contenidas en la publicidad
{articulo 8);
- reglamenta las condiciones y modalidades de la oferta en los contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales (artfculo 35);
- prevé la posibilidad, en esa clase de contratos, de que ¢l consumidor
revoque st aceptacién dentro de un término de cinco dias {articulo 34),

Y
-~ contempla algunos supuestos de nulidad o inexistencia (articulos 14,

36y 37).
Sin embargo, la disposicién clave en la materia la constituye el articulo 37
de laley N° 24.240, que en su parte final estatuye que la violacién por parte

del proveedor-oferente, durante la etapa previa a la formacién del contrato o -

en su celebracién, del deber de buena fe, el de informacién o la legislacion de
defensa deJa competencia o de lealtad comercial, dard derecho al consamidor
a demandar la nulidad de! contrato o la de una o mas clausulas, integrando €l
juez el contrato en caso de ser necesario. Resulta evidente que la mencionada
nulidad signifiicars, ademds, la obligacitn del proveedor de resarcir el dafio
causado (articulo 1056, Cddigo Ciri). Igualmente, en el caso de no declararse

# Par |a caractesizacion de la responsabilidad precontractual, la definicién proporcionada
por Roberto Brebbia en su ya clisica obra sobre la materia: “Existe responsabilidad precontractuat
cuando, a rafz de la comisién de un acto ilfcito, por lo general culposo, sucedido en ef curso
de las tratativas previas a un contraio, del que deriva un dafio al ofro precontratante, surge
Ja obligacion de resarcir ¢l dafio causado” (Robesto H. Bresbia, Responsabilidad precontrastual,
Buenos Aires, Ed. La Rocea, 1987, p. 96). Por nuestra paste, nos permitimos disentir con el
Pprestigioso maestro en importantes aspectos, entre eflos el relativo a la naturaleza de esta
respensabilidad {considerames que muchas veces las normas aplicables resultan ser las que el
Cédige Ciotl consagra para el incusnplimiento obligacional) y al factor de atribucién aplicable,
Respecto de este @himo punto, creemos, contrariamente a lo sostenido par Brebbia, que la
responsabifidad precontractual se fundard en la mayoria de los supuestos en factores objetivos
de atribucién, tales como el abuso del derecho y la garantia. Vids, al respecto, Sebastidn Preasso
y Daniel C. Varacaiwy, “Responsabilidad precontractual v posteontractual”, en Lecciones y
Ensayos, N° 60/61, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1994, p. 209.
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nulidad alguna o, incluso, si el negocio no llegara nunca a concluirse, podrd
el consumidor reclamar la indemnizacion de los dafios sufridos como conse-
cuencia de la violacién por parte del proveedor de los deberes enumerados
en la norma, de encontrarse configurados los presupuestos comunes de la
responsabilidad civil®.

b) Responsabilidad
por incumplimiento contraciual

El contrato como acto juridico generador de derechos y obligaciones, puede
dar origen a distintas relaciones obligatorias, ligadas entre si por el hecho de
nacer de una misma fuente, pero independientes en cuanto a las vicisitudes
que puedan afectar a cada una de ellas, por lo que el contrato que liga al
consumidor con e} proveedor de bienes o servicios generard al menos dos
obligaciones diferentes en cabeza de este tltimo: la obligacion principal que
el proveedor asuma, ya consista en el compromiso de entregar una cosa 0
prestar un servicio, y una obligacién de seguridad, por la cual el obligado
garantiza al consumidor que durante el desarrollo efectivo de la prestacién
planificada no le ser4 causado dafio sobre otros bienes diferentes de aquél
que ha sido especificamente concebido como objeto del contrato®,
Elincumplimiento de la obligacién de seguridad tendra en todos los casos
cardcter de incumplimiento absoluto, puesto que la conducta debida por el
proveedor en virtud de aquélla es, precisamente, la de mantener indemne al
consumidor de cualguier dafio que derive de la lesion a un bien distinto al
que constituye el especifico objeto del contrato. La causacién de ese dafio que
el proveedor esta obligado a evitar constituird, por tanto, un incumplimiento

¥ Sefiala Roberto Brebbia: “la accién de resarcimiento que origina el acto anulado que
reviste los caracteres de ilicito, es independienie de la accién de nulidad, dade que exige
presupuestos propios entre los cuales no se encuentra la nulidad”, razén por fa cual, en diversas
circunstancias {por ejemplo, en los supuestos de nulidad relativa en que el mteresado deja a
un Iado la accién de nulidad y entabla Ia de dafios y perjuicios), Ja accidn por ¢l resarcimiento
de los dafios puede interponesse auténomamente, BrERsia {n. 17), pp. 189y 180.

¥ (Cfr. Sebastidan Proasso y Javier H. Wagntravs, “Responsabilidad de las empresas
prestadoras de servicios piblices domiciliarios”, en jA, 1997-812. Cuando hablamos de la
lesién a un “bien” distinto del que constituye i objeto del contrato, Io hacemos sin ignorar
que el dafio se define, desde el punio de vista de nuestra disciplina, cormo la lesién a un interés
juridico (Cfr. Alberto J. BuErgs,, “El dafio injusto y la licitud o dicitud de la conducta”, en
Derecho de dadios, vbra en Romenaje al profesor doctor Jarge Mosset Rurraspe, Buenos Aires, Ed. La
Rocca, 1989, p. 170} Pero dado que el interés, en su concepto mismo, implica una relacién
entre un sgjelo y un ente que satisface alguna necesidad suya, la lesion recaida sobre dicho
ente (“bien”) generara concomitantemente un menoscabo en el interés que sobre €l se asienta,
configurindose de este moedo el perjuicio.
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definitivo del deber de seguridad, y lo hard responsable de los perjuicios oca-
sionados con arreglo a la garantia como factor objetivo de atribucién®.

En el &mbito de la prestacién de un servicio, la obligacion de seguridad
que pesa sobre el usuario tendré también expreso fundamento en el articulo
40 de la ley de defensa del consumidor, pero, a diferencia de lo que sucede con
el caso de los productos elaborados, aqui el factor de atribucién continuars
siendo la garantia en todos los casos.

La obligacion principal asumida por el proveedor puede, en cambio, ser in-
cumplida tanto parcialmente como en forma absoluta. Pero mientras esta dltima
alternativa no presenta, en el dmbito del derecho del consumo, mayores diferen-
cias con fa legislacion comiin, no ocurre lo mismo en el caso de incumplimiento
relativo. En este dmbito, y mdsprecisamente en lo que hace a uma de sus especies,
esto es, el cumplimiento defectuoso del plan prestacional que constituye el objeto
de fa obligacién, operan al menos tres institutos con caracteres peculiares:

- Cuando el proveedor se haya obligado a prestar algin servicio, v lo
cumpla defectuosamente, regird el sistema delineado por el articulo 23
dela ley N° 24.240, segiin el cual el prestador del servicio estd obligado
a corregir todas las deficiencias o defectos que se evidenciaren dentro
de los treinta dias de concluido el trabajo, sin costo alguno para el
consumidor. Se trata de un supuesto de garanifa legal®, que operard
en todos los casos salvo pacto en contrario instrumentado por escrito.
Laley de defensa del consumnidor contempla también la posibilidad de
que las partes instrumenten una garantfa convencional en la materia.
Lo que queda asi delineado no es mis que una aplicacion especifica
de la ejecucién forzada directa como efecto obligacional, que resulta
concordante con lo estatuido en los articulos 505 inc. 19,625 y 629 del
Cidigo Cinil. Va de suyo que, por aplicacién del citado articulo 629 de
ese cuerpo normativo, no podré emplearse violencia sobre la persona
del deudor para obligarlo a cumplir. Por afiadidura, el incumplimiento
de esta disposicion traerd aparejada la responsabilidad administrativa
del proveedor (articulos 45 y 47 de Ja ley N° 24.240).

~ En materia de garantias para los contratos que tienen por finalidad cosas
muebles no consumibles, se obligard al proveedor a reparar la cosa que

# Por excepcion, en materia de productos elaborados, la obligacién de seguridad a cargo
del vendedor de la cosa sufre un verdadero desdoblamiento: si el dafio al consumidor resulta
del vicio o riesgo de la cosa, la responsabilidad del vendedor se fundard en el factor riesgo
creado, por expresa disposicion del articulo 40 de Ja ley N 24.240. La garantia, sin embargo,
subsistira en este caso como factor residual, cuando el perjuicic que sufre el consumidor
adquirente no tenga per causa. el riesgo del producto.

 Cir. Roberto Vizouez Ferzevea y Oscar E. Romera, Proteccion y defensa del consumidor,
Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 69.
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presente vicios o defectos. Y si esta reparacién no resulta satisfactoria,
el consumidor cuenta con las tres opciones que prevé el articulo 17 de
la ley de defensa del consumidor, a saber:
T} pedir la sustitucién de la cosa por otra de similares caracteristicas;
II) devolver la cosa en el estado en que se encuentre, con reintegro
del “importe equivalente a las sumas pagadas™ y
I1I} obtener una quita proporcional del precio.
En todos los casos, podrd reclamarse, ademds, la indemnizacion de los
mayores dafios sufridos. Estas dos dltimas opciones tienen similares
efectos que las acciones redhibitoria y guanti minoris, que el Codigo Civil
otorga ante la existencia de vicios redhibitorios, radicando la diferencia
en que en este caso, la disminucién del precio o la rescisién del contrato
estan contempladas por la ley como remedios a la reparacién defectuosa,
mientras que en el caso de los vicios redhibitorios, la sola existencia
del defecto autoriza a accionar, sin mencién alguna a la posibilidad de
exigir la reparacitn.

- Laley de defensa del consumidor contiene una norma especffica en
relacién al instituto de los vicios redhibitosios. Asi, el articulo 18deha
ley N© 24.240 aclara que la existencia de la garantia a cargo del provee-
dor que consagran sus articulos I1 y ss. no obsta a la subsistencia de la
garantia legal por vicios redhibitorios, lo que se explica por el hecho de
que la garantia que examindramos tiene en miras fundamentalmente la
reparacién de la cosa, mientras que el instituto de los vicios redhibitorios
apunta directamente a lograr la reduccién del precio o Ja resolucién del
contrato. Agrega la ley de defensa del consumidor que “a instancia del
consumidor se aplicard de pleno derecho el articulo 2176 del Cédigo
Civil”, y que “el articulo 2170 del Cédigo Civil no podra ser opuesto al
consumidor”. La doctrina, en posicién que compartimos, ha interpreta-
do que, aunque de manera un tanto confusa, Ia referencia a esas normas
del Cidigo tiene el sentido de sentar una presuncion iuris et de fure de
conocimiento de los defectos por parte del proveedor, permitiendo el
ejercicio de la accion indemnizatoria que concede el articulo 2176 del
Cidigo Civil contra el vendedor que conocia o debia conocer los vicios
ocultos y no informé acerca de su existencia. A su vez, que el articulo

2170 del Cédigo Civilno pueda ser opuesto al consumidor significa que
el proveedor respondera por los dafios ocasionados ain en aquellos
supuestos en los cuales el consumidor debia, por su profesion u oficio,
conocer la existencia de los defectos™.

2 Vizousz Ferneira y RoMERA (. 21), p. 61,
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Los tres supuestos particulares que hemos estudiado en los puntos prece-
dentes no constituyen sinc especies del incumplimiento relativo —por defecto-
de % obligacién principal a cargo del proveedor. Tanto en estos casos como
en las demds situaciones de incumplimiento que puedan presentarse dentro
de la relacién de consumo, podrd el consumidor ejercer, ademds, alguna de
las opciones que prevé el articulo 10 “bis” de la ley N° 24.240.

Debe destacarse nuevamente que el incumplimiento del proveedor genera
responsabilidad objetiva en todos Jos casos, siendo que ¢] articulo 10 “bis” la
consagra expresamente respecto de la obligacion principal y los articulos 5 y
40 otorgan cardcter objetivo ala responsabilidad derivada del incumplimiento
dela obligacién de seguridad®, E, incluso, en el &mbito de los servicios publi-
cos domiciliarios, el articulo 30 de la ley N°® 24.240 sienta una “presuncién”
ante el incumplimiento de la empresa prestadora que permite afirmar, alii
también, la existencia de responsabilidad objetiva®.

Queda asi delineado en gruesos trazos el sistema. de responsabilidad civil
que laley N° 24.240 consagra ante el incumplimiento de las obligaciones del
proveedor de bienes o servicios, el cual, a diferencia de lo que ocurre en la
legislacidn comiin, incluye expresamente un deber de seguridad a cargo del
proveedor, presenta particulares caracteristicas en lo que hace al incumpli-
miento relativo de la obligacion principal a cargo de aquél —innovando en
materia de vicios redhibitorios, garantias y prestacion defectuosa del servicio-,
y permite al consumidor ejercer alguna de las opciones contempladas en su
articulo 10 “bis”. Cabe destacar que estas respuestas normativas novedades,
a diferencia del Cddigo Civil operan siempre a favor del consumidor y para el
caso de incumplimiento del proveedor que con &l contrata. Si, por el contrario,
es el consumidor quien incumple con alguna obligacion a su cargo, los efectos
de dicha infraccién al deber contractual se regiran por la normativa comin.

¢) Responsabilidad extracontractual

La normativa quiere proteger al consuridor més alld de la tradicional dis-
tincién entre la responsabilidad resultante del incumplimiento contractual y
la que emerge de la comisién de un ilicito aquiliano. Y es asi que un cuerpo
normativo que rige relaciones contractuales sienta precepios que van mucho
mas alld de esa esfera, y trascienden la mera vinculacién negocial entre el
consumidor o usuario y el proveedor con el que contratan.

= En el caso de los servicios, el articulo 40 de la ley N® 24.240 sirve para fundar la res-
ponsabilidad objetiva del prestador tanto respecto del incumpiimiento de s obligacién principal
coma en relacién con el deber de seguridad.

# Preasso y Wantraus (n. 19).
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Dentro de los supuestos que hemos catalogado como de “responsabilidad
precontractual” pueden encontrarse varios que se rigen por las normas de
1a responsabilidad extracontractual, por lo que nos ocuparemos de las res-
tantes situaciones de responsabilidad extracontractual que la ley N® 24.240
contempla en forma expresa:

- En materia de daflos causados por productos elaborados, la ley de
defensa del consumidor responsabiliza en forma solidaria, junto con
el vendedor del producto, a todos los integrantes de la cadena de dis-
tribucién y comercializacién del mismo. Con excepcién del vendedor
directo de la cosa, la responsabilidad es en estos supuestos es de ca-
ricter extracontractual, sin perjuicio de la equiparacién de los efectos
del incumplimiento contractual y del acto ilicito aquiliano que en este
punto introduce la norma. Y es la propia ley la que establece al riesgo
creado como el factor de atribucion aplicable.

- Enlos contratos que tengan por objetive la prestacién de servicios, la
normativa responsabiliza por el dafio que sufra el consumidor no sélo
al proveedor del mismo —supuesto éste de responsabilidad contrac-
tual- sino, también, en forma solidaria, a todas aquellas personas que
han intervenido en el proceso que va desde la concepcién del servicio
hasta su puesta en el mercado y su efectiva prestacion al consumidor.
Tal responsabilidad tiene cardcter aquiliano, y se funda en el factor
garantia, atento que la ley no exige que el servicio resulte “riesgoso”
para que la misma opere.

- Por {iltimo, el articulo € de la ley de defensa del consumidor introdujo
la nocién de servicio “riesgoso”. Consideramos que la norma comple-
menta, asi, las previsiones del articulo 1113, segundo pérrafo, segundo
supuesto, del Cédigo Civil, permitiendo que un consumidor que no ha
contratado directamente con el prestador del servicio de que se trate,
pero que igualmente sufre un dafio derivado de aquél, pueda respon-
sabilizazlo invocando la mencionada norma de la legislacién comin,

IV. EL DENOMINADO “DANO DIRECTO”
La reciente reforma de ley de defensa del consumidor incorpord la figura
del dafio directo, la que a poco de haber entrado en vigencia ha generado
un importante debate en la doctrina.

Dice el texto legal que dafio directo

“es todo perjuicio 0 menoscabo al derecho del usuario o consumidor,
susceptible de apreciacion pecuniaria, ocasionado de manera inmedia-
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ta sobre sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la accién
u omision del proveedor de bienes o del prestador de servicios”.

Al respecto, se dijo en el debate parlamentario que lo que se permite es que
los usuarios y consumidores obtengan una reparacién que de otra manera
serfa impracticable, ya que “punca recurren a la via judicial y son objeto de
abusos de algunos proveedores inescrupulosos. El dafio directo esta reglado
con esa finalidad"®. Nos preguntamos si el hecho que los consumidores no
se presenten ante fa justicia por cuestiones de poca monta no es acaso una
invitacién para legislar al respecto, creando tribunales que atiendan asuntos
de menor envergadura.
En un importante esfuerzo por delimitar los alcances de la figura, explica
Sebastidn Picasso:

“la tortuosa definicién proporcionada por el legistador se resume, en
el mejor de los casos, en [a facultad de la administracion de ordenar
al proveedor que indemnice al consumidor el valor de los bienes
destruidos o deteriorados por un hecho u omisién suyos que cons-
tituya una infraccién a la ley. Sélo a ese supuesto puede limitarse la
intervencién de Ia autoridad de aplicacién, debiendo tenerse presente
que, en tanto la norma en comentario importa conferir a esta ditima
facultades jurisdiccionales ~que constitucionalmente corresponden al
Poder Judicial- sélo cabe interpretar sus términos estricta y restricti-
vamente, en atencion a su carcter de excepcién™,

En sintonfa con ello se ha dicho: “surge indudable que la reparacién se limita
a los dafios inmediatos por los que deberdn reclamarse en su caso los mediatos
en sede judicial™, _

Atilio Alterini se manifiesta preocupado por el nuevo régimen al afirmar
que:

“la exigencia legal de que el dafio haya sido ocasionado de manera
inmediata sobre los bienes o la persona del consumidor o usuario

% De la intervencién del senador Nicolds Ferndndez (Cémara de Senadores de Ia Nacién,
versién taquigrafica provisional de la sesitn del dia 19 de diciembre de 2007, p. 54)

2 Sebastidn Plcasso, “Nuevas categorias de dafios en 1a ey de defensa del consumider”,
en Roberto VizQuez Frrrevra {dir.), Reforma a la Ley de Defensa del Consumider, Buenos Aires,
- LaLey, 2008, p. 128,

% Federico M. Avarez Larrowpe, “El impacto procesal y de fondo en la nueva ley 26.361
en ¢l derecho del consumo®, en Roberto VAzguez Ferrgyra (div), Refirma 2 lo Ley de Defensa
del Comsumidor, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 44.
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causa perplejidad. No parece dudoso que excluye el dafio sufrido de
rebote por otras personas (dafio sufrido de manera indirecta, art. 1079
in fine, Cédigo Civil). Pero podria entenderse que se ha referido al dafio
causado de manera inmediata por el incumplimiento o, lo que es fo
mismo, que solo abarca como dafio directo al que se haya en una
conexion de primer grado con. ese incumplimiento™,

En términos generales compartimos la visién mayoritaria respecto del
acotado margen que tiene la figura en andlisis y Ja dificulted que sin duda
existird para su aplicacion por parte de organismos que no fueron creados ni
estan preparados para ello®.

Pero mas alld de la manera en que conceptualicemos el dafio directo, nos
preguntamos cuél serd el procedimiento que se utilizar previo a la determina-
cién de la existencia del mismo y sin perjuicio de una futura reglamentacién,
para lo cual se establece que “la autoridad de aplicacién podré determinar la
existencia de dafio directo al usuario o consumidor resultante de la infraccién
del proveedor o del prestador de servicios y obligar a éste.a resarcirlo”. De
esta manera, tenemos que el dafio serd una consecuencia concomitante a la
configuracién de un ilicito de consumo y debera determinarse dentro del
procedimiento administrativo de la ley.

La expresion ‘podra’ nos hace pensar el que la condena deberd ser conse-
cuencia de una peticién expresa del consumidor, lo que posibilitard, ademas,
que en el traslado de la denuncia se ejerza una suerte de derecho de defensa
por parte del proveedor.

El texto legal reza:

“e acto administrativo de [a autoridad de aplicacion sera apelable por
el proveedor en los términos del articulo 45 de la presente ley, y, una
vez firme, respecto del dafio directo que determine constituird titulo
ejecutivo a favor del consumidor”,

lo que refuerza que es en ese marco donde se determinard la existencia del
daiio directo.

Otra prevision del texto legal es que, dado que [a obligacién de reparar el
dafio directo en sede administrativa se concibi6 con un tope equivalente de

® Atrerin {n. 6}.

# En ese sentido se ha expresado que “como punto de partida, debe hacérsele entender al
consumidor, que }a instancia administrativa tiene como norte prevenir y sancionar las conductas
disvaliosas de los agentes del mercado. Es decir, que no es un érgano pensado para resolver
el conflicto puntual con el afectado” (Larzronpo (0. 27), p. 42).
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“hasta un valor méaximo de ciNco {5) Canastas Basicas Total para el Hogar
3, que publica el INDEC”, el legislador contemplé que:

“las sumas que el proveedor pague al consumidor en concepto de dafio
directo determinado en sede administrativa serdn deducibles de otras
indemmizaciones que por el mismo concepto pudieren cosresponderle
a éste por acciones eventualmente incoadas en sede judicial”.

Por su parte, la fijacién de indemnizaciones en sede administrativa, sin
perjuicio de la acotada extensién del concepto de dafio directo, genera sin
duda severos cuestionamientos desde Ia perspectiva constitucional. Precisa-
mente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién opiné al respecto en el caso
“Angel Estrada y Cfa.”, negando la posibilidad de que un ente administrativo
resuelva la procedencia de un resarcimiento a los usuarios por parte de una
empresa prestadora de servicios pablicos domiciliarios™.

Con gran lucidez describe el profesor Picasso que la solucién del prece-
dente mencionado “parecesfa prima facie poner en jaque fa constitucionalidad
de la norma”, lo que:

“de todos modos ser matizada a la luz de los hechos de ia causa, y de
las consideraciones que en ella vertié la Corte. En efecto, si bien se
lee, el pronunciamiento del alto tribunal subraya que la asignacién de
facultades jurisdiccionales a organismos administrativos se justifica en
el caso de los “cuerpos expertos”,

cuya jurisdiccién se circunscribe a “las materias que configuran ‘el corazén’
de las tareas que tuvo en miras el Congreso que las emplaz6”. A propdsito
de ello el autor se pregunta,

“¢son esas consideraciones aplicables también al flamante art. 40 ‘bis’
dela LDC? La cuestién invita a la duda, pues bien podria decirse que,
a diferencia de lo que ocurria en la causa ‘Angel Estrada’, aqui la ley
atribuye expresamente a la administracién Ja potestad de fijar indem-
nizaciones, lo que encontrarfa su justificacion en la especializacion de
la antoridad de aplicacién de la LDC en los distintos aspectos de las
relaciones de consumo™,

Creemos que a especialidad de la autoridad de aplicacién estd dada en Ja
capacidad de detectar violaciones al régimen legal de los consumidores pero

# CSJN, Fallss, 328: 651.
3 Preasso {n. 26, p. 125.
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bajo ningiin aspecto la posible determinacién de la configuracion de los pre-
supuestos de la responsabilidad civil®,

V. LOs DAROS PUNITIVOS

El nuevo texto de la ley de defensa del consumidor ha ingresado al ordena-
miento juridico nacional una figura nueva, ajena a nuestras tradiciones, de-
nominada dafio punitivo o multa civil. Es de esperar que la cuestion genere
un intenso debate tanto en la doctrina judicial como en la de los autores, ya
que se plantea ribetes de diversa mdole, incluso desde la perspectiva cons-
titucional®.

Es evidente que tanto la futura reglamentacién como la jurisprudencia
que se habrd de generar a partir de este instituto, vayan delineando sus con-
tornos, toda vez que la redaccidn del precepto que los establece se manifiesta
con extrema laxitud, sin fijar mayores limites a la fijacién de esta sancitn en
cabeza de los proveedores. Precisamente, parece bastar con que el proveedor
“no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor”, para
ser pasible de esta multa.

Los dafios punitivos tal como son legislados en el régimen de defensa de
los consumidores consisten en un adicional que puede concederse al perjudi-
cado por encima de la indemnizacién de los dafios y perjuicios que pudiera
corresponder. De esta forma se aprecia su propdsito meramente sancionatorio,
estando inspirados en el Common Law.

* En cuanto a la necesaria especialidad del drgano y la necesaria vision restrictiva que debe
tener la delegacion de facultades jurisdicciones, expresa Orlando Pulvirenti: “debe acotarse el
otorgamiento de funciones jurisdiccionales, a aquellas controversias y reclamos que refieran
esencialmente a la prestacién del sexvicio y a la materia de especializacion del ente; ello asi
establecido el cardcter restrictivo y excepcional de fa delegacién, la que por principio general
es contraria al esquema de divisién: de poderes estipulado en [a Constitucién Nacional de
inspiracién norteamericana” {Orlando D. Puivirext, “Enredados. Reflexiones sobre la nueva
regulacién del ENARGAS a la luz de Angel Estrada us. ENRE”, ea LL 2006-A-886;.

* Sostiene el profesor Picasse que: “los dafios punitivos tienen naturaleza penal; sélo ros
resta ahora constatar que el ‘tipo” previsto por el nuevo act. 52 ‘bis’ de la LDC es hasta taf punto
‘abierta’ que resulta crasamente inconstituciconal, pues no respeta ninguno de los principios
que dimanan del art. 18 de Ia Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional (Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 11; Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, arts. 8 y 9, Pacte Internacional de Derechos Civiles y
Politiens, axt. 15}: no describe con precision la conducta prohibida, ni requiere un factor subjetive
de atribucién, ni precisa las pautas minimas que habrén de guiar Ja graduacion de la sancién,
siendo del todo insuficiente la referencia a la ‘gravedad del hecho y demds circunstancias del
caso’ ”, (Preasso (n. 26), p. 134).
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Entre quienes critican la novedad, podemos encontrar los siguientes
argumentos™:

El instituto es fundamentalmente extrafio a nuestro sistema juridico,
que practicamente no concibe la existencia de las denominadas “penas
privadas”. Por el contrario, sabido es que rige en el una regla de oro
que resulta ser exactamente contraria a los principios que informan los
punitive damages: el responsable debe resarcir todo el perjuicio cansado,
pero sélo el perjuicio causado;

En ese marco, la prevencién del dafio se logra fundamentalmente
mediante la denominada “tutela inhibitoria”, integrada por una serie
de vias que permiten impedir el acaecimiento de un dafio inminente o
hacer cesar el que se estd produciendo;

Es indudable que determinadas situaciones exigen del ordenamiento
juridico una respuesta més enérgica que la simple reparacién del
dafio cansado. Sin embargo, la pregunta que verdaderamente hay que

formularse es si es necesario que esa respuesta provenga del Derecho
Civil,

Por el lado de quienes saludan la noticia se destaca el maestro Alterini
quien expresa: “es auspicioso que se introduzca la nocién de pena civil en el
sisterna legal argentino. La propicia la doctrina nacional, la he apoyado y
sugexi su incorporacion al proyecto de Cédigo Civil de 19987, para luego
agregar aquellos aspectos positivos de la regulacién del instituto, los que se
resumen en’:

Es adecuado que para fijar en monto de la multa se tome en cuenta la
gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, aunque habrfa
sido preferible considerar puntualmente el perjuicio resultante de la
infraccién para el consumidor o usuario, la posicién en el mercado del
infractor, fa cuantia del beneficio obtenido, el grado de intencionalidad,
la gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la
infraccién y su generalizacion, la reincidencia y las demas circunstancias
relevantes del hecho;

Se destaca que la multa se independice de otras indemnizaciones que
pudieran corresponder;

La responsabilidad solidaria de los integrantes de la cadena de comer-
cializacion y distribucién.

Por el lado de los aspectos negativos, el distinguido jurista critica®:

# Cir. Preasso {n. 26), p. 129,
¥ ArrrRIMI (. 6).

8 Thid.

7 Ibid.
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Que la multa civil haya sido fijada a favor del consumidor, siendo pre-
ferente la asignacién de los recursos por parte del juez en cada caso o
directamente a un fondo especial con fines especificos;

Que no se haya tenido en cuenta que ese enriquecimiento sin causa se
expandirfa con alcances absurdos no bien se produjera a carioquinesis
de la multa, y varios consumidores o usuarios pretendieran que, por
una misma causa generadora, se la fijara independientemente a favor
de cada uno de ellos;

Se sugiere que deberfa poder multarse una sola vez por la misma causa
generadora, mediante una mufta global, pero sin techo cuantitativo y

defiriendo el juez Ia libre determinacion del monto.
Explica Sebastiin Picasso:

“la primera constatacién que surge del anélisis de la norma es que las
condiciones de procedencia de los dafios punitivos quedan reducidas
en ella al hecho de que el proveedor incumpla sus obligaciones para
con el consumidor. De acuerdo al texto sancionado, bastarfa con el
incurnplimiento, cualquiera sea la obligacién violada, medie o no dolo
o culpa del proveedor (v cualquiera sea la gravedad de ésta), haya o
no un dafio realmente causado al consumidor, y con independencia
de que el proveedor se haya o no enriquecido como consecuencia del
hecho. La ‘gravedad del hecho’ es tenida en cuenta por la norma tini-
camente para graduar la cuantia de la sancién, mas no como condicién
de su procedencia. En cualquier caso, el juez —a quien la expresién
‘podrd’, empleada por la ley, parece otorgarle plena discrecionalidad
al respecto—no se encuentra constrefiido més que por su buen sentido,
puesto que el articulo sélo exige el incumplimiento del proveedor para
que proceda la condena a pagar dafios punitivos™®,

“los autores partidarios de los punitive damages concuerdan en la nece-
sidad de que su imposicién se vea rodeada de ciertos requisitos, que
por otra parte constituyen el reflejo de los que se exigen en el derecho
comparado”.

El propio autor reconoce que la norma asi interpretada carece de sentido
recordando que todos:

A modo de sintesis podemos decir que para poder aplicarse la multa civil,

deberén reunirse los siguientes requisitos:

% Picasso (n. 26), p. 133,
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- Elproveedor deberd haber incumplido sus obligaciones legales o con-
tractuales con el consumidor:

- La parte perjudicada debe solicitar su aplicacidn;

- La graduacién de la sancién se realizard en funcién de la gravedad del
hecho y demds circunstancias del caso;

- Lapenaesindependientemente de otras indemnizaciones que pudieran
corresponder;

- Responden por la multa civil de manera solidaria todos los integrantes
de la cadena de comercializacién y distribucién, sin perjuicio de las
acciones de regreso que correspondan

- Se fija un tope de cinco millones de pesos {$5.000.000).

En relacién con la incorporacion de los dafios punitivos, el nuevo régi-
men legal también ha agregado al sistema las nociones de “trato digno” y
“pricticas abusivas”, pues usualmente se planteaban situaciones dificiles de
enmarcar dentro de la proteccién contractual del sistema de clausulas abusivas
y ambiguas. Lo que se pretende, de este modo, es garantizar el trato digno
del consumidor, evitando las précticas comerciales que limiten ¢ nieguen
sus derechos.

Esta novedad se inspira, sin duda, en el Cddigo brasilefio, en el que se
prohiben a titulo enunciativo ciertas practicas por parte del proveedor, entre
las que se cuentan condicionar el surninistro de producto o servicio ala provi-
sién otro producto o servicio, exigir al consumidor una ventaja notoriamente
excesiva, transmitir informacién despreciativa referente a un acto practicado
por ¢l consumidor en el ejercicio de sus derechos, entre otras. Vale la pena
destacar que muchas de las previsiones de la normativa de Brasil se encuen-
tran insertas en el Derecho argentino dentro de Ia actividad especificamente
regulada y que el modelo local adopté un sistema menos casuistico y mds con-
ceptual, de manera de poder encuadrar situaciones futuras dificiles de prever
en el presente®. Por las razones expuestas se prohibe “desplegar conductas
que coloquen a los consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o
intimidatorias”, lo que incluye sin duda una gran cantidad de casos.

Se aprecian en el texto legal, més alld de la mencionada vocacién con-
ceptual de la norma, dos manifestaciones concretas de las practicas que pre-
tende evitarse. Por un lado, se ataca una conducta usual de los proveedores,

* Del debate en el Senado de la Nacidn puede extraerse esta conclasion de los dichos
del senador Petcoff Naidenoff quien expresaba: “no hacernos una enumeracién taxativa de
cuales son las infracciones que puedan generarlas. Mis bien, dejamos a libre criterio que pueda
puntualizarse que, ante alguna conducta indigna, se concrete la sancién préctica” (Cémara de
Senadores de la Nacidn, version taquigrafica provisional de la sesion del dfa 19 de diciembre
de 2007, p. 58}.

232

RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR ARGENTING

la que nos atrevemos a calificar de dudosa constitucionalidad, basados en el
principio de igualdad ante la ley, consistente en diferenciar a los consumi-
dores extranjeros de los locales en materia de precios, calidades técnicas o
comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los bienes y servicios
que se comercialicen. Igualmente se acepta una excepcién para cuando “la
autoridad de aplicacién en razones de interés general debidamente funda-
das” lo considere justificado. Por otra parte, el precepto refiere al supuesto
de los reclamos extrajudiciales de deudas en los que se utilizan métodos con
apariencia de reclamo judicial, lo que no sélo consiste en un engafio sino que
coloca al consumidor en una sifuacién vergonzante e inaceptable.

A los fines de sancionar la realizacién de estas practicas indignas para el
consumidor, el ordenamiento prevé precisamente, ademds de las sanciones
ordenamiento contempladas para los supuestos de violacién al régimen
legal, un magistrado aplique la multa civil que se incorpora en el estatuto
del consumidor a partir de la sancidn de la ley N° 26.361, estableciéndose,
tanto para el caso de la multa como para la obligacién de reparar los dafios
y perjuicios ocasionados, la solidaridad de “quien actuare en nombre del
proveedor”. Entendemos que la norma no se esté refiriendo a los integran-
tes de la cadena de comercializacién y distribucion, sino solo a quienes en
apariencia actian en representacién del proveedor, ya que de lo que se trata
es de evitar conductas que solo pueden Ilevarse a cabo por parte de quienes
tratan directamente con el consumidor.

V1. CoNCLUSION

El esquemna de responsabilidad civil del régimen protectorio de los consu-
midores aporta ingredientes con serias implicancias précticas en la solucién
de los diversos supuestos que pueden presentarse. Por esta razén, no s6lo es
fundamental el intento de sistematizarlo sino que se explica también el es-
fuerzo de propender a una correcta delimitacion de su ambito de aplicacion.
Por su parte, figuras nuevas como la facultad de Iz autoridad administrativa
de establecer indemnizaciones por dafios y la relativa a los jueces de fijar la
denominada multa civil, obligan al intérprete a redoblar los esfuerzos para
brindarle orden y coherencia al sistema. Esa es la modesta contribucién que
DOS propusimos con este trabajo.
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