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PRESENTACIÓN 

Uno de los ámbitos con mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial está dado 
en Chile y Latinoamérica por la responsahilidad civil o, para nuestros amigos 
trasandinos, el Derecho de Daños. A partir de un conjunto de artícuJos del 
Código Civil se ha construido un edificio macizo por la doctrina con avances 
y retrocesos en los tribunales de justicia. Tampoco ha estado ausente en este 
fenómeno el legislador, encontrando no pocas leyes con reglas relativas a la 
responsabilidad civil. En esta área del Derecho confluyen e interactúan la 
Doctrina, laJnrisprudencia y el Legislador. 

Por todos es sabido la centralidad que pretendió el Código Civi~ la cual 
fue lograda sin contrapeso por más de un siglo desde su promulgación. Sin 
embargo, hoy asistimos a una verdadera dispersión de la responsabilidad 
civil con regimenes muy diversos según el daño cuya indemnización se pre­
tende. Esta realidad motivó la idea de organizar un congreso dedicado a los 
Regimenes Especiales de Responsabilidad Civil. 

Para lograr este cometido la Universidad Diego Portales junto con la 
Fundación Fernando Fueyo Laneri y la Facultad de Derecho de la Univer­
sidad Católica de Valparaíso patrocinaron la organización de esta actividad, 
convocando a un grupo de profesores nacionales y extranjeros que, según 
sus especialidades, pudieran dar cuenta del fenómeno de dispersión de la 
responsabilidad civil, escogiendo un tema en particuJar. El resultado de dicho 
congreso se reúne en este IV volumen de la Colección de Derecho Privado 
de los Cuadernos de Análisisjurfdicos. 

Las temáticas son diversas según las especialidades de los expositores. 
Tampoco se pretende exhaustividad, pues esto significaría un congreso sin 
límite, considerando la infinidad de regimenes especiales que coexisten hoy 
en nuestro ordenamiento jurídico. Por eso en este volumen se da cuenta de 
sólo ciertos aspectos de la dispersión sin pretender agotar su análisis. No 
quisiera referirme a las ponencias, tampoco intentar resumirlas, sobre todo 
porque estas presentaciones a lo más la leen los autores. Sólo expreso mi 
gratitud a éstos, quienes con gran esfuerzo han trabajado sus artículos dando 
vitalidad al grupo de profesores de Derecho Civil que se ha ido consolidando 
en el tiempo. 
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A los profesores Mauricio Tapia, mi sincero agradecimiento, quien por 
lo demás abrió el grupo a Argentina y Uruguay, sumando a los J;'rofesores 
Sebastián Picasso,Javier Wajntraub y Andrés Mariño; a! profesor Alvaro Vi­
da!, 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 Guzmán Brito. 

Extiendo mi reconocimiento a! profesor Pedro Anguita, quien afortunada­
mente no redactó esta presentación, pues habria sido de otras treinta páginas 
ya la profesora Mayra Feddersen, ejemplo de síntesis, les agradezco a ambos 
su dedicación a un problema poco estudiado por la civilistica nacional, salvo 
la excepción de Sebastián Ríos, quien no pudo acompañarnos por encontrar­
se pensando en la cesión de contratos. Al juez Ricardo Núñez, sinónimo de 
empuje al introducirnos en los meandros de la jurisdicción y el razonamiento 
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Barrientos, ella con una mirada a los nuevos daños, hacia lo que viene y él, 
pensando en lo que fue, en las cenizas que iniciaron la responsabilidad civil 
en Chile. A todos mis sinceros agradecimientos, esperando que podamos 
reunirnos otra vez para continuar la amena discusión de Portofino. 
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LA PROTECCIÓN CIVIL DEL DERECHO 
A LA PROPIA IMAGEN, 
HONRA Y VIDA PRIVADA 
ANTE LAJUSRISPRUDENCIA. 
OBSTÁCULOS NORMATIVOS 
PARA UNA REPARACIÓN ADECUADA 

Pedro Anguila Ramírez 

INTRODUCCIÓN 

Suele ser habitual que medios de comunicación 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 televisión por difundir imágenes foto­
gráficas o noticias sobre una persona pública, ya sea actor, cantante, politico o 
deportista. Sólo por citar un caso reciente el actual presidente de Francia Nicolás 
Sarkozy ha preseniado en los últimos meses dos acciones judiciales'. Debido a 

¡ Nicolás Sarkozy demandó civilmente a la línea aérea Ryanair por haber utilizado su 
imagen en una campaña publicitaria junto a la frase que decía: "Con Ryanair, toda mi familia 
puede venir a mi boda". La fotografía publicada en el diario francés LePa:risien, aparecía Carla 
Bruni con la cabezasobre el hombro de su entonces prometido y hoy marido Nicolás Sarkozy. 
La acción se funda en que se atentó contra el derecho a la imagen "sin consentimiento y con 
fines publicitarios" y se demandó una indemnización simbólica de un euro y la prohibición 
de comercializar su imagen respecto del jefe de Estado francés, mientras que Carla Bruni 
pidió €SOO.OOO por los daños que le ha causado a su actividad profesional, dado los contratos 
publicitarios que había celebrado. El tribunal acogió la demanda y condenó a la línea aérea 
a pagar la indemnización de un euro solicitada por Nicolás Sarkozy, y respecto a Carla 
Bruni a la suma de €60.0aO por concepto de daños y peIjuicios. No era la primera vez que la 
compañía aérea recurría a dicha estrategia publicitaria para promocionar sus vuelos, puesto 
que anterionnente había utilizado para iguales objetivos, imágenes del ex primer ministro 
sueco, Garan Persson, del ex primer ministro polaco Jaroslaw Kaczynski y del presidente de 
gobierno de España,José Luis Rodríguez Zapatero. 

En la segunda acción, Nicolás Sarkozy se querelló criminalmente en contra de la revista 
Nouvd Observateur cuya edición electrónica había publicado ocho días antes de su boda con 
Carla Bruni un supuesto mensaje de texto enviado a su ex mujer Cecilia Ciganer-AIbéniz que 
deCÍa: "Si vuelves, anulo todo". Al poco tiempo, Nicolás Sarkozy se desistió de la querella por 
la falsedad que había interpuesto, lo que fue motivado por la carta de disculpas que le envió el 
autor del artículo, el que también se excusó con Carla Bruni, pidiéndole disculpas por haberla 
herido con la información. 
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su especial personalidad y a su reciente boda con la modelo y cantante Carla 
Bruni, es probable que sea sólo el comienzo de una conflictiva relación con 
los medios de comunicación. 

El estudio y tratamiento del específico campo de responsabilidad profesio­
nal vinculado a la actuación de medios de comunicación y periodistas tiene 
una amplia doctrina y jurisprudencia en el Derecho Comparado, no así en 
nuestro país, las cuales han sido muy escasas tanto en la literatura como en 
los pronunciamientos de nuestros tribunales de justicia'-

Los medios de comunicación 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
ración con las que se dictan en países como Francia, España o Gran Bretaña. 
Pero las demandas civiles en contra de medios de comunicación, ciertamente 
no se circunscriben a las personas públicas, dado que progresivamente han 
iniciado pleitos personas que no tienen tal carácter, sino ciudadanos "priva­
dos" que reclaman un resarcimiento de daños por sentirse perjudicados por 
un acto informativo determinado, ya sea por la publicación de una imagen 
fotográfica o de una información, alegando la vulneración a su derecho a la 
propia imagen, honra o a la vida privada, y que a consecuencia de éste han 
sufrido un daño. 

Nuestro ordenamiento juridico protege los derechos que más frecuente· 
mente son afectados por el trabajo periodístico a saber: el derecho a la honra 
y a la vida privada desde el ámbito constitucional, penal y civil. La tutela 
constitucional de tales derechos se encuentra en el artículo 19 N' 4 de la Carta 
Fundamental, confiriendo a los ciudadanos el denominado recurso de protec­
ción, que es una acción de amparo constitucional de carácter cautelar. En la 
década de los noventa hubo dos controversiales casos resueltos por nuestras 
cortes, que acogieron acciones de protección fundados en la protección de 
la honra y la vida privada, produciendo un fuerte debate politico, jurídico y 
moral, en razón a que siguificó, por un lado, la prohibición de circulación de 
un libro y, por el otro, la exhibición de una cinta cinematográfica. En tales 
casos, las cortes de nuestro país optaron por darle mayor preeminencia al 
derecho a la honra y a la vida privada por sobre la libertad de opinión y de 
información, pese a la categórica y expresa consagración de las libertades de 
opinión e infonnación " ... sin censura previa ... " estipuladas en nuestra Carta 
Fundamental en el articulo 19 N' 12. En dicha década, el gran debate de la 

2 Sin duda una obra que llenará en parte este déficit es la de Enrique BARROS BOURlE, 

Tratado de responsabilidad extracontractua~ Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 2006 que le 
dedica el capítulo xx a la responsabilidad extracontractual derivada de la actuación de medios 
de comunicación. 
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libertad de expresión fue sobre las facultades de los tribunales de justicia para 
amparar preventivamente los derechos ala honra y a la vida privada. Las cor­
tes de nuestro país comienzan a abandonar progresivamente tal interpretación 
-y pese a que suelen ser escasos los razonamientos y argumentos sólidos en 
favor de la libertad de expresión-, desde el año 2003 no han vuelto a censurar 
o prohibir ex ante, ninguna manifestación periodística o artística'. 

La responsabilidad civil extracontractual, derivada de las libertades de 
información y opinión, constitúye una clase o categoría muy singular dentro 
de las reparaciones qne debe efectuar el amplio campo del ejercicio de pro­
fesiones o actividades tales como: la medicina, la construcción, el transporte, 
de los fabricantes y los responsables de personas con poder de representación 
societaria. 

La especialidad radica en las funciones inherentes al ejercicio de las li­
bertades de informar y opinar, las cuales se encuentran consagradas en la 
Constitución Politica. También los dos derechos o atribntos de la personalidad 
-derecho a la honra y a la vida privada- que suelen habituahnente entrar en 
conflicto con el ejercicio de las libertades de opinión e información, a partir 
de la Carta Fundamental de 1980, pasaron a formar parte del catálogo de 
derechos constitucionales'. Esta singularidad posee una importancia relevante 
en el campo de la responsabilidad civil, dado que un sistema de reparación 
severo tanto en la exigibilidad de conducta generadora de responsabilidad 

3 El último caso en que se acogió una acción fue el caso "Reyes Olivares con Televisión 
Nacional de Chile". Tanto la Corte de Apelaciones de Copiapó como la Corte Suprema aco­
gieron la solicitud de los recurrentes que solicitaron la prohibición de exhibir la entrevista a una 
persona que estaba siendo investigada como autor del delito de abusos sexuales de sus hijos. 
Vide la explicación del caso en nuestro artículo 'Jurisprudencia constitucional sobre el derecho 
a la propia imagen y a la vida privada en Chile (1981-2004): un intento de sistematización", 
Felipe Gom.ÁLEZ (ed.), Libertad de expresión en Chile, Santiago, Universidad Diego Portales, 
2006, pp. 467-473. 

4 En Estados Unidos a diferenciade lo que ocurre en nuestro país, no existe un conflicto entre 
derechos constitucionales, puesto que la intimidad, dignidad y reputación, este último ténnino 
que en Chile se vincula al derecho a la honra, constituyen sólo intereses gubernamentales y no 
derechos, 10 que es congruente con la teoría constitucional estadounidense en orden a que los 
derechos constitucionales se poseen frente al Estado y sus órganos y no entre particulares. Por 
esta razón en la jurisprudencia constitucional estadounidense el conflicto se plantea entre los 
intereses de los demandantes que aspiran a que se les respete su intimidad, dignidad y reputación 
respaldado por la legislación estadual y el derecho constitucional federal del demandado 
consagrado en la la Enmienda de la Carta Fundamental estadounidense que suelen invocar 
los demandados. José J. ÁLVAJ!..FZ GoNZÁLEZ, "Colisión entre los derechos fundamentales a la 
libre expresión y a la intimidad y dignidad humana en los Estados Unidos y Puerto Rico", en 
Rev~ta Deredw y Hu1TUtnidades, W 11, Santiago, Universidad de Chile, 2005, p. 84. En su articulo 
el autor realiza una fuerte cñtica a la jurisprudencia de la Suprema Corte estadounidense a 
partir del cambio que supuso el caso New York Times vs. Sullivan. 
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como en el quántum indemnizatorio implica una afectación fuerte al ejercicio 
de la libertad de expresión, y con ello el amplio y robusto campo de debate 
público que debe existir en toda democracia. Se ha dicho, con razón, en este 
sentido, que la libertad de expresión constituye la piedra angular sobre la 
cual descansan los demás derechos y libertades que se aseguran para todos 
los ciudadanos. La estrecha relación entre libertad de expresión y democracia 
implica que en todo jnicio de indemnización de perjuicios esté implícito la po­
sible afectación al debate público, en expresión anglosajona, que se produzca 
el llamado chilling efficto efecto silenciador, en casos que las indemnizaciones 
a pagar por parte de los medios de comunicación sea de alta cuantía. 

1. ACTIVlDAD DESARROLLADA EN EL EJERCICIO 

DE LAS LIBERTADES DE OPINIÓN E INFORMACIÓN. 

Los PERIODISTAS y LOS MEDIOS DE COMUNICACIÓN SOCIAL 

Una distinción escasamente expuesta en el campo del ejercicio de las liber­
tades de información y opinión es la actividad profesional desempeñada por un 
periodista, pero, también, la realizada por cualquier ciudadano. Tratándose del 
ejercicio por parte del sujeto denominado "periodista", debemos señalar que 
se trata de una profesión definida en la ley, la que entiende que son aquéllos 
"quienes están en posesión del respectivo título universitario, reconocido vá­
lidamente en Chile"'. En cuanto a las actividades que comprende la actividad 
periodística, la ley N" 19.733 pese a señalar en su denominación que regula el 
ejercicio del periodismo, en rigor sólo 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 información y opinión'. 

~ 5 Ley ~ 19.733 sobre las Libertades de Información y Opinión y Ejercicio del Periodismo, 
articulo 5. No obstante que se trata de una profesión que requiere previamente el grado de 
licenciado, la actividad periodística no constituye una profesión reservada exclusivamente a 
quienes posean el respectivo título profesional, de modo tal que puede ser ejercido por cualquier 
persona, al no contemplarse respecto a dicha actividad el ejercicio ilegal de la profesión como 
ocurre con otras como la medicina y la abogacía. Véase la explicación en Pedro ANGUlTA RAMiREZ, 
El de,-eclw a la irifo17fUJdJín en Chile, Santiago, Editorial LexisNexis, 2005, p. 243 Y ss. 

¡; El único cuerpo legal que definió las labores habituales y tradicionales del periodismo 
fue la ley N° 12.045, que creó en el año 1956 el Colegio de Periodistas. El artículo enumera 
las funciones propias de la profesión: "dirigir diarios, periódicos u otros órganos de prensa o 
agencias noticiosas, excepto los que sean órganos de servicios o instituciones fiscales, semifiscales 
o municipales, y en general las de buscar, preparar, redactar o ilustrar habitualmente noticias, 
informaciones, crónicas, artículos o material gráfico que se difundan por medio de empresas 
periodísticas, agencias noticiosas O radioemisoras, o dirigir habitualmente su redacción o 
ilustración", op. cit., p, 239. 
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Particular importancia tiene en el campo de la responsabilidad civil, la 
organización donde, por 10 común, desarrollan su actividad los periodistas 
y que no es otra que el "medio de comunicación social", definido como: 
"aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable 
y periódica, textos, sonidos o imágenes destinados al público, cualesquiera 
que sea el soporte o el instrumento utilizado"'. También la ley define diario 
-categoria especial de medio de comunicación social- como: "todo periódico 
que se publique a lo menos cuatro días en cada semana y cumpla con los 
demás reqnisitos 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 amplía 
la calidad de autores al responsable máximo del medio de comunicación 
social y no sólo a los periodistas o empleados que trabajan en la empresa 
informativa. El Código Civi~ como se sabe, entiende por autor a la persona 
que ha cometido un delito o cuasidelito que ha provocado daño'. Aparte de 
dicha regla, la ley N° 19.733 amplía el concepto de autoría a los directores 
de los medios de comunicación social o a quién legalmente lo reemplaceJO• 

Dicha autoría, a juicio de Hernán Corral Talciani, se aplica no sólo a la 
responsabilidad penal sino, también, a la solidaria que consagra el articulo 
2317 del Código CiviFI. Estamos de acuerdo en la posición del citado autor, 
además, por una razón de texto. El artículo 39 de la 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 opinión e información 
se detenninará por las normas de dicha ley de los códigos respectivos. Y, a 

, Articulo 2, ley N' 19.733. 
g Artículo 2, inciso 2°, ley N° 19.733, Los requisitos y exigencias legales para operar una 

empresa informativa en Chile, vid, ANGUITA RAMlREZ (n, 5), p. 185 Y ss. En un caso resuelto 
por nuestros tribunales de justicia, se incluyó dentro de la categoria de diario, a uno contenido 
en un portal electrónico, que no tenía soporte en papel: http://wwvv.el mostrador,el. Vule la 
explicación del caso en MGurrA RAMíREz (n. 5), pp. 156-158. 

9 Artículo 2314, Código Civil El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido 
daño a otro, es obligado a la indemnización, sin peljuicio de la pena que le impongan las leyes 
por el delito o cuasidelito. 

10 Uno de los requisitos que debe satisfacerse para operar un medio de comunicación social, 
es la existencia de un director responsable, y a lo menos de una persona que lo reemplace. 
Artículo 10, inciso 1°, ley N° 19,733. 

¡¡ El Código Civi~ en su artículo 2317, establece la obligación de responder solidariamente 
de los peljuicios causados en los casos en que un hecho ilícito haya sido cometido por dos o 
más personas. Hernán CORRAL TALCIANI, "Sobre la responsabilidad civil de los periodistas y de 
los Medios de Comunicación Socia por atentados aja honra, intimidad e imagen", en Revista 
lnfrmnación Pública, vol. IV, N° 2, Santiago, Universidad Santo Tomás, Escuela de Periodismo, 
noviembre 2006, pp. 278-279. 
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continuación, en e! inciso siguiente, se consagra la regla que extiende la au­
toría al director del medio o a la persona que lo reemplace. Se trata de una 
atribución de responsabilidad legal, en rigor una presunción de autoría que 
puede ser desviriUada por el director o su reemplazante, en caso que " ... acredite 
que no hubo negligencia de su parte". Dicha defensa, el responsable máximo 
del medio de comunicación la pnede invocar en un juicio donde se discuta 
sobre su eventual responsabilidad civil. 

Por último, la Constitución Politica de 1980, antes de las modificaciones 
contenidas en la ley N' 20.050, que reformó la Carta Fundamental, en el 
artículo 19 N' 4, inciso 2' describía el tipo penal denominado difamación y 
una norma de solidaridad civil respecto a los propietarios, administradores, 
directores-editores por las indemnizaciones que fueran determinadas por la 
vulneración al derecho a la vida privada y pública y a la honra de la persona 
y su familia. La reforma eliminó, con razón, tanto la protección a la vida 
pública como el inciso 2' que ordenaba al legislador consagrar el delito de 
difamación y la regla de la solidaridad. 

2. LA PROTECCIÓN CIVIL 

DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN 

El derecho a la propia imagen, es uno de los llamados derechos o atributos 
de la personalidad que han recibido poca atención por parte de la dogmática 
civil de nuestro país, lo cual ha siguificado que no exista reconocimiento y 
protección ni en la Constitución Política, ni en la legislación civil. Mucho más 
abundante ha sido el reconocimiento del derecho a la propia imagen en sede 
constitucional, que ha distinguido tres ámbitos de tutela: asociado ala vida pri­
vada, al derecho a la honra y por último al derecho de propiedad, este último 
en los casos en que no se vulnera la reputación de los recurridos, ni constituye 
una intromisión al ámbito de la privacidad12• 

12 Las cortes han reconocido explícitamente la existencia del derecho a la propia imagen. 
(13°). "Que el derecho a la propia imagen de doña Hilda del Carmen Orellana Barrera 

( ... ) queda comprendido en el derecho a la propiedad consagrado en el artículo 19 N° 24 de 
la Constitución Política de la República, que se refiere a la propiedad en sus diversas especies, 
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales; entre estos últimos se encuentran aquellos 
bienes incorporales que pertenecen a toda persona por el solo hecho de ser de la especie 
humana. Esto es, se trata de un atributo de la personalidad, entre los cuales está precisamente 
el derecho a la propia imagen, del que se puede disponer sólo por el sujeto mismo. Sin que 
nadie se pueda beneficiar de ello, sin su expreso consentimiento". Orenana Barrera, Rilda con 
Caja de Compensaciónjaviera Carrera y otros, sentencia-dictada por la Corte de Apelaciones 
de Valparaiso, 27 de marzo 1997, confirmada por la Corte Suprema el1 de octubre 1997, con 
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En contraste con este amplio y explícito reconocimiento constitucional de! 
derecho a la propia imagen, en el campo civil han sido escasas las demandas 
deducidas y menos las acogidas. Una causa probable podría ser el largo ca­
mino que deben experimentar los jnicios declarativos sometidos a las reglas 
del procedimiento ordinario, y a la falta de normas especiales que morigeren 
las dificultades para acreditar todos los elementos de la responsabilidad civil 
extracontractual. 

Por dicha razón, y por los limitados efectos que posee la acción de protec­
ción -que no pueden ordenar el pago de indemnización alguna, limitándose a 
sólo ordenar el retiro de la imagen indebidamente utilizada-, los recurrentes, 
en ocasiones, luego de ver acogidos su pretensión en sede constitucional han 

. deducido en juzgados con competencia civil la correspondiente acción de 
indemnización de perjnicios por el daño causado. A falta de un procedimiento 
especial, las demandas quedan sujetas a las reglas del procedimiento ordinario 
de indemnización de perjuicios y a las normas sustantivas contenidas en el 
libro IV, título XXXV del Código CiviL 

un voto en contra que estuvo por revocar fundado en que se evidenciaría el consentimiento 
de la recurrente en ser fotografiada, publicado en la Revista de Derecho yJurisprudencia y Gaceta 
de los Trlbunales. N° 3, tomo XCIV, segunda parte, sección quinta, Santiago, Editorialjurídica 
de Chile, septiembre - diciembre, 1997, p. 245 Y ss. 

En este mismo sentido, un caso planteado por un destacado futbolista de nuestro país: 
4° "Que, en virtud de lo expuesto precedentemente queda claro que la fotografía del 

aludido deportista ha sido expuesta sÍn contar con su anuencia, y, como resulta que el derecho 
a la propia imagen de una persona natural queda amparado por el derecho de propiedad 
consagrado en el artículo 19 N° 24 de la Constitución Política de la República, que se refiere 
a la propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales e incorporales; 
entre estos últimos se encuentran aquellos bienes incorporales que pertenecen_a las-personas 
por el sólo hecho de pertenecer a la especie humana. Además, el derecho a la propia imagen 
constituye uno de los atributos de la personalidad, del que se puede disponer sólo por el sujeto 
mismo, sin que nadie pueda beneficiarse de eno sin su expreso consentimiento". 

Zamorano Zamora, Iván con VTR Global Com S.A,_sentencia dictada por la Corte de 
Apelaciones de Santiago, causa rol N° 1009-2003, el día 8 de mayo de 2003. Resolución no 
apelada. 

También en otra causa de un deportista, esta vez del tenista Fernando González: 
7° Que el artículo 19 N° 24 de la Carta Fundamental, que se ha estimado vulnerado, 

establece: IlLa Constitución 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 uso de su reproducción por cualquier 
medio con fines publicitarios o lucrativos; conforma en consecuencia, un derecho incorporal 
protegido por la norma constitucional señalada. Gonzalez Ramírez, Fernando con Empresas 
Almacenes París S.A., sentencia dictada por la Corte Apelaciones de Santiago, causa rol N° 
635712004, el día 16 de noviembre de dos mil cuatro. Confirmada sin declaración por la Corte 
Suprema causa rol N° 5502/2004 con fecha 22 de diciembre de 2004. 

Ambos c~os en detalle en ANGUITA (no 3), p. 319 Y ss. 
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El derecho a la propia imagen desde el punto de vista de la tutela civil 
admite al igual que la protección constitucional, la afectación a tres tipos de 
derechos o intereses: el que vulnera el derecho a la vida privada, el derecho 
a la honra y, por último, el derecho de propiedad de la imagen del afectado, 
lo que en rigor es una afectación al valor comercial de la proyección física 
de su persona. 

Nuestros tribunales civiles sólo se han pronunciado respecto al derecho ala 
propia imagen que ha vulnerado el derecho a la homa y al valor comercial". 

2.7. Derecho a la propia imagen - derecho a la honra 

Como expusimos, algunos de los casos de afectación al derecho a la propia 
imagen donde se alega una afectación alahonra se han iniciado con la presen­
tación de un recurso de protección, y luego una vez resuelto se ha deducido 
una acción civil de indemnización de perjuicios. 

Un caso singular que ocurrió con la utilización de una imagen fotográfica 
obtenida sin consentimiento de los representantes de una menor de edad en 
la ciudad de Arica, motivó la presentación de dos recursos de protección. El 
primero, en 2003, se caratuló Campos JoP, Doris con I. Municipalidad de 
Arica" se originó por una campaña promovida por la Dirección de Desarrollo 
comunitario dependiente de la Municipalidad de Arica, orientado a crear 
conciencia en la ciudadanía sobre el maltrato infantil. La imagen de la menor 
fue expuesta en un afiche con la siguiente frase al pie: "Cuando sea grande ... 
no quiero maltratar ami familia", distribuido en distintos puntos de la ciudad. 
La madre recurre de protección alegando la inexistencia de consentimiento 
para incluir la fotografía de su hija en dicha campaña La Corte de Apelaciones 
de Arica en primera instancia desestimó la acción, pero la Corte Suprema 
revocó dicha sentencia acogiendo la pretensión de la recurrente". 

I~ Un caso especialmente interesante que está actualmente radicado en los tribunales 
de justicia, fue planteado por el juez Daniel Calvo. Finalizada la causa criminal en que se 
condenó a tres periodistas del canal Chilevisión que intervinieron en el proceso de grabación 
de su conversación con Sebastian Rodriguez -también condenado-, el juez dedujo demanda 
civil de indemnización de peljuicios. En el proceso penal se exculpó al director del canal de 
televis~ón y al jefe de prensa Sin duda, constituirá un interesante y relevante caso, dado que 
por pnmera vez nuestros tribunales evaluarán civilmente el conflicto suscitado por la conducta 
de.splegada por el equipo de prensa de un medio de comunicación en el ejercido de lalibertad 
de infonnación y el derecho a la vida privada del magistrado. 

l4 Vid. el análisis completo del caso Doris CamposJop, en ANGUITA (n. 3), pp. 362 a 365. 
15 Los argumentos de la Corte de Apelaciones de Arica para rechazar el recurso fueron: 
3° "Que, de la leyenda atribuida como pensamiento de la menor en el afiche, a juicio de 

estos sentenciadores, no importa, como lo señala la recurrente, imputarles a los progenitores ni 

26 

L'" pROTECCIÓN CIVIL DEL DERECHO A lA PROPIA IMAGEN, HONRA Y ViDA l'RJVADA ANTE LAJUruSPRUDENCIA •.. 

A poco de terminar la causa originada en el primer recurso de protección, 
esto es, el deducido en contra de la Municipalidad de Arica por la campaña 
contra la violencia infantil que diseñó un órgano de su dependencia, los repre­
sentantes de la menor de edad deducen demanda civil de indemnización de 
perjuicios en contra del muuicipio. El4 o Juzgado Civil de Arica dicta sentencia 
a favor de Doris Campos Job por sí y en representación de su hija Maura 
López Campos por la suma de $15.000.000 por concepto de daño moral. La 
Corte de Apelaciones de Arica desestima el recurso de casación en la forma 
y la apelación deducida en contra.de la sentencia de primera instancia". 

componentes de la familia de aquella, que sea maltratada, sino un comportamiento que la misma 
pretende tener en el futuro, cuando searoayor, dentro de su grupo familiar que foune. Cabe agregar 
que en la fotografía Maura Femanda no aparece con ninguna muestra de violencia física". 

5Q
• " ••• cabe desestimar tal infracción al derecho reclamado, por cuanto la niña, con su 

presencia, está contribuyendo a fines altruistas y sociales, como lo es la red~cción del maltr~o 
a los adolescentes dentro de sus grupos familiares, de tal manera que su lmagen no ha sldo 
utilizada con el propósito de deshonrarse, y consecuentemente, a su familia". 

La Corte Suprema, revocando la sentencia eSgTIme los siguientes argumentos: 
10 "Que basta la simple observación del afiche en que aparece, en primer plano, la 

fotografía de la menor en cuestión, para suponer O creer que la niña es o ha sido victima 
del maltrato por parte de su familia. En efecto, el rostro de la menor evidencia tristeza y se 
acompaña de una leyenda que, a más de constituir un deseo de actitud o comportamiento a 
futuro, permite entrever una conducta actual hacia su persona". 

Seguidamente la Corte Suprema con razón señala, que, si bien la Corporación recurrida 
tiene facultades para realizar campañas a favor de la sociedad, éstas deben adecuarse a la 
normativa vigente y especialmente al respeto a las garantías consagradas por el constituyente 
a los derechos esenciales de todos los individuos. En este sentido el Tribunal Supremo sostiene: 
" .. .la Municipalidad de Arica ha incurrido en una acción arbitraria, por cuanto ha incluido 
en una campaña de maltrato infantil, la imagen de una menor, que se ve afectada junto a 
su familia ante terceros, desde que aquella aparece corno víctima de violencia o agresiones 
por parte de esta última, circunstancia que, además, de no haber sido discutida en esta causa 
aparece como inex1stente". 

La segunda acción de protección, presentada tres años después de la anterior, fue deducida 
por el hennano de la menor, causa que se caratuló Suárez Campos,Jorge con 1. !'1unicipalidad 
de Arica. La acción nace, al igual que el caso anterior, por la utilización de la mIsma fotograña 
de la menor, esta vez por otro organismo público de la ciudad de Arica. Laimagenfotográfica 
fue utilizada en un folleto diseñado por el CONACE, en una campaña para prevenir el 
consumo juvenil de drogas, por lo que se asocia a la menor con ser o haber sido drogadicta. 
Vide ANGUITA (n. 3), pp. 365·367. 

16 El tribunal de alzada de Arica, añade los siguientes razonamientos: 
La Corte (considerando 3°} da por establecido los siguientes hechos que no fueron 

controvertidos en la causa: a) Que la ilustre Municipalidad de Arica, a través de la Dirección de 
Desarrollo Comunitario, con fecha 15 de noviembre de 1999, dio inicio aLa Campaña por la No 
Violencia Infantil; b) Que en dicha campaña se utilizó el afiche ( ... ), con la imagen destacada de 
la menor MauraFernanda López Campos, que fue difundida en diversas reparticiones públicas 
y locales comerciales de esta ciudad de Arica; y por último c) Que la Excma. Corte Suprema 
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Un caso interesante, vinculado al mundo de los modelos profesionales 
y las imágenes fotográficas con que los medios escritos suelen ilustrar los 
artículos que publican, se caratuló Bustamante, Néstor Fabián con Editorial 
Televisal'. La revista Elle dirigida al público femenino publicó un artículo sobre 
la eyaculación precoz acompañado de la fotografía en que aparecía desnudo 
el demandante, la cual se hizo sin su consentimiento, según alegó. 

en recurso de protección N° 6980, de esta Corte de Apelaciones) que se tiene a la vista, por 
sentencia de 3 de agosto de 2000 acogió una acción de protección constitucional a favor de 
Doris Campos JoP, y su familia por haber sido conculcada la garantía constitucional del N° 4 
del artículo 19 de la Constitución Política de la República, esto es, el respeto y protección a la 
homa de una persona. de la sentencia. 

En el considerando cuartal la Corte sostuvo quepor el hecho de haberse acogido un recurso 
de protección que procede por actos u omisiones arbitrarios o ilegale~ se deriva la comisión 
de un acto ilícito por quien ha obrado arbitraria o ilegalmente; la cual es fuente generadora 
de responsabilidad extracontractual en los ténninos que señala el articulo 2314 del Código 
Civi4 que obliga a todo aquél que ha cometido un delito o cuasidelito que cause daño a otro, 
a indemnizar los perjuicios que de su actuar ilícito se deriven. Por consiguiente, al haberse 
declarado por sentencia ejecutoriada que la Ilustre Municipalidad de Arica al haber exhibido 
la fotografía de la menOr Maura López Campos en un afiche de la campaña por la no violencia 
infantil, actúo en forma arbitraria e ilegal, debe responder de los peIjuicios que de su actuar 
ilícito ha sufrido tanto la menor como su madre. Destacable el razonamiento de la Corte que 
asocia la declaración de ilegalidad y arbitrariedad con la ilicitud, uno de los requisitos de la 
responsabilidad extracontractual, en términos tales que con el acogimiento de una acción de 
protección) se configurarla ya la base para demandar civilmente para la reparación del daño, 
lo cual en casos de abusos en la utilización de fotografías habría un incentivo en recurrir de 
protección de modo de alivianar la acreditación de la ilicitud por parte del demandante. 

Por último, la Corte de Arica, compartiendo el razonamiento efectuado por el juzgado de 
primera instancia, añade en el considerando quinto que " ... no hay duda alguna que la exhibición 
destacada del rostro de la menor MauraLópez Campos, en una campaña alusiva ala no violencia 
infantil, haciendo suponer que ella es una víctima de la violencia o agresiones por parte de su 
familia, ha causado a ella y a su madre, un daño interno que le ha significado un menoscabo) 
no solamente en su fuero íntimo, sino que también ha repercutido en su comportamiento social, 
familiar y personal, propios del daño moral que es preciso reparar ... ". 

La Corte Suprema conociendo por la vía de casación en el fondo y en la forma, rechaza el 
primero y acoge en parte el segundo, rebajando el monto de la indemnización a $7.500.000, en 
razón a que la indemnización otorgada, $15.000.000, era para ser repartida entre dos personas, 
no procediendo tal indemnización respecto de una de ellas por no haber demandado tal pago 
para sí, y no habiendo apelado la actora, Nlaura López Campos de dicha decisión, no es posible 
que eventualmente pudiera alzarse el monto de la indemnización que se le concediera, sino que 
corresponde mantener la suma de $7.500.000 por concepto de daño moral. Corte Suprema, 
causa rol 542712004, sentencia día 30 de noviembre de 2006. 

Sentencia publicada en la revista Gaceta Jurídica, N° 288, Santiago, junio 2004, pp. 65-
67. Causa CamposJop, Doris con 1. M. de Arica, Corte de Apelaciones de Arica, causa rol 
9314/2003, sentencia dictada e14 de octubre de 2004. 

" Sentencia publicada en la revista GaataJurú1ic~ N' 288, Santiago,junio 2004, pp. 65-67. 

L, ... PROfECC¡ÓN C¡VIL DEL DERECHO A LA PROI'IA IMAGEN, HONRA Y V!I)A PRiVADA ANTE LAJUIU$l1tUDENCIA ... 

. El tribunal de primera instancia desestimó la demanda. Conociendo por 
la vía del recurso de apelación, la Carie de Apelaciones de Santiago revocó la 
sentencia condenado a la revista Elle a indemnizar al demandante a la snma 
de $3.000.000 por concepto de daño moral. La Corte da por probado que el 
fotógrafo que captó la imagen publicada por la revista, fue tomada e incluida 
para un calendario denominado Sentimiento Desnudo del año 1999, de lo cual, 
infiere, no se acreditó antecedente alguno que demostrara que se había con­
vertido en dueño de la foto para poder éste, a su vez, cederla a terceros. 

A juicio de la Corte, el hecho de no haberse probado la autorización del de­
mandante para publicar la fotograña en el artículo sobre la eyaculación precoz, 
la revista incurrió en un acto negligente, dado que se trata de una publicación 
"que habitualmeute publica reportajes con fotografías de terceros, se presmne 
que conoce la manera de como opera el medio en esta materia ... "18. 

La Corte, en su razonamiento, distingue, por un lado, la propiedad de la 
fotografía y, por otro, la imagen contenida en aquélla. A juicio del tribunal, 
de la propiedad de la fotograña no se infiere la propiedad de la imagen, al 
menos cuando sea de una persona, 10 cual no faculta al dueño a publicarla 
en cualquier medio y sobre cualquier asunto sin el consentimiento de la 
persona retratada l'. 

Sostiene la Corte, 

" ... que toda persona es dueña de su imagen, como emanación de la pro­
pia persona de modo que nadie pueda abstraerse de las consecuencias 
jurídicas producidas por la utilización de la imagen de otra persona, 
por el eventual daño que ello le pudiere significar a esta última"". 

El daño que se causó al demandante y la actuación negligente de la revista, 
a juicio de la Corte, quedó demostrado por testigos que declararon que por la 
publicación el demandante quedó desmotivado por los comentarios y bromas 
que se hacían en las cuales se ponía en duda su virilidad. También por el he­
cho el demandante perdió oportunidades de trabajos posteriores, ya que no lo 
elegían, y que también tuvo un perjnicio moral por cuanto quedó hmnillado y 
avergonzado, razón por la cual no continuó yendo a los casting, debido a que 
le decían que no daba el perfil por 10 que era mejor que no se presentase. 

La Corte, en definitiva, al revocar, fija en la parte resolutiva de la sentencia 
un quántum indemnizatorio de $3.000.000 por concepto de daño moral2I 

13 Considerando 7° de la sentencia. 
19 Considerando 7° y 8° de la sentencia. 
20 Considerando 9° de la sentencia. 
21 La Corte Suprema deJustida, desestima los recursos de casación en la fonna yen el 

fondo interpuesto por el demandado, causa rol N° 338912004. 
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Otro caso interesante en que se alegó la vulneración a la honra, y sólo 
se demandó en juicio ordinario por indemnización de perjuicios, por la 
utilización no consentida de una imagen fotográfica por parte de un medio 
de comunicación se caratuló Mena Ortiz, Claudia con Corporación de Te­
levisión de la Pontificia Universidad Católica de Chile". La demandante 
sostuvo en su acción que en enero de 1998 participó en un reportaje junto 
a su hermana gemela, que fue publicado por la revista Pauta, que le ofreció 
una amiga periodista. Para tal propósito, fueron fotografiadas para ese úuico 
fin. Sin embargo, sostuvo, en marzo de 2000 comenzaron las transmisiones 
de la telenovela de Canal 13 "Sabor a t1"', cuya historia incluía la existencia 
de una novia fallecida de uno de los protagonistas principales, que aparecía 
en una foto que estaba colgada encima de una chimenea y que resultó ser la 
imagen de ellas la que representaba el personaje muerto, y que correspondía 
a la 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 Omella Lombardi de pasado 
moralmente cuestionable, puesto que le había sido infiel al protagonista, el 
que en numerosas ocasiones la besaba, insultaba y lloraba. Por dicha difu­
sión televisiva de la novela comenzaron a ser objeto de burlas de amigos y 
familiares, y posteriormente pasaron a ser víctimas de comentarios y bromas 
de índole irónica de la gente, que las llamaban "la muertita de la tele", y les 
recriminaban su infidelidad, por lo que se sentian humilladas y con vergtien­
za, producto de una situación ajena a sus voluntades y deseos, puesto que 
se había hecho sin autorización de ellas ni de la fotógrafa, y tampoco fueron 
compensadas por el uso arbitrario e ilegal de su imagen. Intentaron contactar 
a la producción de la telenovela por varios medios, hasta que la directora 
del área dramática del canal les comuuicó que los capítulos se encontraban 
grabados por varias semanas, la cual también reconoció haber utilizado sin 
autorización la imagen, pero que atendido el costo pecuniario que tendría el 
no usar la fotografia, no estaban dispuestos a eliminarla, lo que sólo fue posi­
ble luego de una entrevista directa con el director del canal el que ordenó la 
eliminación computacional de lafotografla. Agregan que en enero de 2002 se 
retransmitió la telenovela con la imagen incluida por lo que todos los perjuicios 
volvieron a surgír. En cuanto alos fundamentos de derecho, las demandantes 
alegaron que el canal de televisión al vulnerar su derecho a la imagen, actuó 
en forma contraria a la obligación de no perjudicar a otro, produciéndose el 
nacimiento de una obligación derivada de la comisión de un delito civil. En 

22 Mena Ortiz, Claudia con Corporación de Televisión de la Pontificia Universidad 
Católica de Chile, causa rol C~723J2002, -260 Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 4 de 
abril de 2003. 
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cuanto al daño material sufrido se demuestra en haber utilizado su imagen 
sin autorización por la que las privó de la legítima ganancia que el uso de la 
misma les hubiere significado, y que además sufrierou daño moral, derivado 
del menoscabo en la esfera de su imagen personal, a raíz de la conducta de 
la demandada por un lapso superior a un mes y que se volvió a repetir con la 
retrasmisión de la telenovela. Por último, alegaron la concurrencia del último 
de los requisitos de responsabilidad extracontractual, denominada relación 
causal, dado que la exhibición pública y sin su autorización de su imagen, 
fue el hecho generador del daño. 

Canal 13 sostuvo en su contestación que frente a los reclamos de las de­
mandantes, la directora del área dramática se comunicó personalmente con 
ellas, quien les ofreció como solución que todas las tomas en lo sucesivo a 
las ya grabadas, se filmaran sin el cuadro, puesto que era la única solución, 
por cuanto la teleserie ya estaba al aire, por lo que era imposible cambiar la 
ambientación. Canal 13 alegó no haber cometido ninguna imprudencia al no 
solicitar el consentimiento de las demandantes, puesto que en la práctica no 
se realiza y sólo existe contacto con los medios que publican las fotografias, 
porque cualquier fotografia tomada a ima persona con su consentimiento 
o no, pasa a ser de propiedad del fotógrafo, quien no se ha opuesto a la 
exhibición. También sostuvo el canal que la fotografia desapareció a partir 
del capítulo séptimo de la teleserie, para lo cual se escribió una escena en 
que el marido de la retratada quiehra el marco al arrojarlo al suelo, en un 
momento de angnstia, por lo que a partir del capítulo ocho, ya no volvió 
a aparecer más. Añadió que haciendo un exhaustivo análisis de los videos 
completos de los cinco capítulos, la fotografia apareció 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 fácilmente por los transeúntes, además, 
siendo exhibida en primer plano sólo diecisiete segundos en total, mientras 
los actores respectivos hablan y la escena continúa con ellos. Agregan que su 
imagen no fue asociada a un personaje desprestigiado y de dudosa moralidad, 
ya que sólo se la nombra como una de las cónyuges fallecidas, como una 
italiana estupenda, pero con una personalidad terrible y la tercera mención 
es de su ex marido en la ficción, quien quiebra la fotografia argumentando 
que lo engañó, lo que es reivindicado durante el resto de la teleserie, pues 
la trama gíra en torno a la investigación de la muerte por una detective que 
es contratada por su padre, presumiéndose que fue asesinada, apareciendo 
como víctima y no como injuria; agregan que la escena en que se besa el 
retrato con la imagen fotográfica y luego arroja el marco fue expresamente 
preparada habida consideración del deseo de que fuera sacada de escena; 
que en cuanto a la nueva exhibición de la teleserie, se dejaron instrucciones 
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al personal a cargo para que en las partes en que aparecía la fotografía 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 reparación a consecuencia del daño moral. El juzgado 
sostuvo que dentro del patrimonio de toda persona 

"se encuentran comprendidos toda clase de derechos, no sólo patri­
moniales, sino qne también aquellos que integran la personalidad, que 
carecen de contenido pecuniario en sí mismos, pero que al ser vulne­
rados, su reparación, quizá no completa, es susceptible de apreciación 
pecuniaria, entre los que indudablemente se encuentra el derecho a 
la imagen, objeto de este juicio, el que debe ser tratado como un bien 
jurídico, en este caso autónomo e independiente de la intimida:d y 
honra, aún cuando generalmente sea considerado por la doctrina y 
jurisprudencia parte integrante de ese derecho fundamental""-

Por lo anterior el tribunal entendió que los hechos tienen relación 

"sólo con el derecho a la imagen, ya que en éste se incluye la utiliza­
ción 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 ilícito 
civil, que en el caso sub-lite, ha sido ejecutado por dependientes de 
una persona jurídica capaz"". 

En su razonamiento, el tribunal sostuvo que la inclusión de la imagen de las de­
mandantes en la teleserie, hecho reconocido por la demandada, al haber extraído 
una fotografia de una revista, sin contar con el consentiruiento de uinguna de las 
personas involucradas en ella, constituyó a juicio del sentenciador, un acto ejecu­
tado con imprudencia por la demandada, pnesto que las consecuencias pudieron 
preverse e impedirse, más aún, atendida la calidad de medio de comuuicación 
masivo, a los 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 daño 
materíal alegado por las demandantes por lo que rechaza el resarcimiento 
por dicho concepto. En cambio, el juzgador tiene acreditado que la actuación 
de la demandada ha provocado una molestia, angustia, dolor y menoscabo a 
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23 Considerando 5° de la sentencia. 
24 Considerando 6° de la sentencia. 
25 Considerando 7° de la sentencia. 

L .... 1>ROTECC1ÓN CNU. DEL DERECHO A LA PROPlA IMAGEN, HONRA Y VIDA PRNADA ANTE 1..4. JURISPRUDENCIA ... 

las demandantes debido a la utilización del derecho de que son propietarias, 
sin sn consentiruiento, por lo que en su opiuión procede la reparación que 
indudablemente tiene causa directa e inmediata en los hechos alegados en la 
litis, por medio de la indemuización la que se regulará prudencial y discre­
cionalmente atendida la entidad, naturaleza y gravedad del hecho que causa 
el daño, el interés extrapatrimouial agredido y las consecuencias síquicas en 
las víctimas, la que se condena a Canal 13 a pagar a las demandantes por 
concepto de indemnización de· daño moral, la suma única de $2.000.00026• 

2.2. Derecho a la prOPia inw.gen - valor comercial 

Los efectos limitados de la acción de protección, por la que no se puede 
obtener una reparación econóruica, ha motivado también la presentación 
de demandas ordinarias de indemnización de peljuicios por la utilización no 
consentida con fines publicitarios de la imagen de una persona. En algunas 
ocasiones, al igual que otras dimensiones del Derecho a la propia imagen vin­
culadas a la honra y a la vida privada, se han deducido recursos de protección 
con el sólo objetivo de que se ordene el retiro de la fotografía del actor, para 
luego accionar por la vía civil ordinaria Aunque los demandantes tienen el 
carácter de personas públicas, como actores o deportistas destacados, tam­
bién se han deducido acciones por personas que carecen de dicha posición 
en la sociedad". Un caso en este ámbito fue la demanda deducida por el ex 
futbolista Iván Zamorano en contra de la empresa de televisión por cable 
VTR, el que previamente había deducido una acción de protección alegando 
la vulneración al derecho de propiedad, consagrado en el articulo 19 N' 24 
de la Carta Fundamental". Luego que la Corte de Apelaciones acogiera la 

26 Canal 13 apeló la sentencia dictada por el 26° Juzgado Civil de Santiago, que luego de 
un avenimiento con las demandantes se desistió del recurso. El acuerdo económico entre las 
partes no se infonnó. 

"Leighton Rengifo,Juan con Comercial Eccsa, 250 Juzgado Civil de Santiago, C-91312000. 
28 En su razonamiento, la Corte había reconocido el derecho a la propia imagen, 

sosteniendo: 4° "Que, en virtud de 10 expuesto precedentemente queda claro que la fotografía 
del aludido deportista ha sido expuesta sin contar con su anuencia, y, como resulta que el 
derecho a la propia imagen de una persona natural queda amparado por el derecho de 
propiedad consagrado en el artículo 19 N° 24 de la Constitución Política de la República, 
que se refiere a la propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales e 
incorporales; entre estos últimos se encuentran aquellos bienes incorporales que pertenecen 
a las personas por el sólo hecho de pertenecer a la especie humana. Además, el derecho a la 
propia imagen constituye uno de los atributos de la personalidad, del que se puede disponer sólo 
por el sujeto mismo, sin que nadie pueda beneficiarse de ello sin su expreso consentimiento". 
La Corte desestimó el argumento esgrimido por la parte recurrida que afirmó la inexistencia 
de un acto ilegal, al sostener que: 5° "Que, el hecho de haber sido retirados por la recurrida 
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aCCÍón de protecCÍón, Iván Zamorano deduce acción civil de indemnización 
de perjuicios", La empresa había utilizado una imagen fotográfica del depor­
tista para promocionar los partidos de la Copa Libertadores que transmitiria 
el canal Fox Sports Premium cuya transmisión se contrataba a través de la 
empresa VTR. El pleito no tuvo sentencia de término, pues hubo un aveni­
miento entre las partes, cuyo monto no se informó. 

3. LA PROTECCIÓN CNIL 

DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA 

El ordenamiento juridico vigente en Chile no posee normas especiales que 
protejan civilmente el derecho a la vida privada, sea que su vulneración 
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 Código Civil como heredero de la tradición juridi ca continental europea 
se inspira en la Lex Aquilia originaria del Derecho Romano, que consagró un 
criterio de atribución de responsabilidad fundado en la culpa o negligencia. 

,.' no significa que el presente recurso haya perdido su finalidad, puesto que esta acción -de 
rango constituciona1- se ha creado también para impedir cua1quier amenaza que se produzca 
en relación a la garantía constituciona1 que se dice infringida, y, como no ha sido desvirtuada 
esta última circunstancia por las afirmaciones de la recurrida, más aún, si esta última ha 
señalado haber retirado el material publicitario que conteIÚa la imagen deJ recurrente, sólo 
para no entorpecer las relaciones con este último, forzoso resulta acoger el presente recurso 
en la forma que se indicará en 10 resolutivo". 

En virtud de dicho razonamiento, la Corte de Apelaciones acoge el recurso de protección 
disponiendo que VTRBanda Ancha S.A, deberá abstenerse en 10 sucesivo de utilizar la imagen 
del señor lván Luis Zamorano Zamora, sin su autorización, en cualquiera cIase de publicidad, 
bajo apercibimiento de procederse al retiro e incautación de dicho material del lugar donde 
se exhiba. Extraído de nuestro artículo, ANGUlrA RAMlREz (n. 3), pp. 386-388. 

29 gOJuzgado Civil, causa rol N° C-8200/2005, caratulado Rey Ramírez, Daniel con VTR. 
30 El artículo 22 de la ley N° 16.643, por su parte, sancionaba la imputación de hechos 

determinados relativos a la vida privada o familiar de una persona sin autorización efectuada 
a través de un medio de difusión y que le provocare a su respecto daño o algunas fonnas de 
descrédito, tales como la hostilidad, el menosprecio o el ridiculo. También castigaba a quienes 
grabaren palabras o captaren imágenes de otra persona sin SU consentimiento, no destinadas 
a la publicidad y que provocaren las consecuencias descritas en el inciso anterior, también 
comunicadas a través de un medio de difusión. La ley N 19.7733 sobre las Libertades de 
Opinión e Información que derogó la ley N° 16.643 no contempló disposiciones análogas, 
pues se adoptó la decisión de regular la tutela civil de la vida privada y de la honra, en una ley 
especial. Dicho proyecto de ley se tituló "Protección civH de la Propia Imagen y de la Honra" 
fue presentado el año 1999, el cual luego de su aprobación en la Cámara de Diputados pasó 
al Senado, donde finalmente en 2007 se archiva, por falta de acuerdo. 
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Tal modelo fundado en la culpa aquiliana determina la responsabilidad de 
un tercero por el daño que causa en razón a una infracción a un deber de 
cuidado definido en laley o determinado por el juez. A diferencia de la fuente 
de responsabilidad civil contractual que emana del incumplimiento de una 
obligación preexistente, la que surge de la responsabilidad extracontractual 
se origina en la infracción al deber general de no causar daño a otro que 
sintetiza el principio alterum non laedere. Dicho sistema constituye la regla 
general en el Derecho chileno; consagrada en el libro N, título XXXV en el 
artículo 2314 y siguientes". . 

El conflicto vinculado al ejercicio de las libertades de información y el 
derecho a la vida privada se ha analizado en nuestro país en el ámbito del 
Derecho Penal, en especial el debate se ha centrado en la legalidad de algu­
nos procedimientos de investigación periodística. En muchas ocasiones, los 
periodistas recurren a prácticas controvertidas como la cámara oculta o de 
larga distancia para grabar imágenes o conversaciones de personas que son 
objeto de un reportaje. Pese a que ha sido una práctica que comenzó 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 cámaras ocultas O subrepticias en contra de periodis­
tas y medios de comunicación". En el campo penal, destaca la causa que se 
originó por la grabación con cámara oculta que realizó Sebastian Rodriguez 
con un equipo de prensa del canal Chilevisión al juez de la Corte de Apela­
ciones de Santiago, Daniel Calvo, que instruía el denominado caso Spiniack 
por abusos sexuales en contra de menores de edad y que provocó un intenso 
debate en el país. El objetivo de la grabación, según declararon los enjuiciados 
tuvo por finalidad que renunciara a la investigación del caso, por carecer de 
la independencia en razón a la doble vida que llevaba. La causa no se inicia 
por una querella del juez, sino que el pleno de la Corte Suprema en reunión 
extraordinaria ordenó de oficio la instrucción del proceso, desiguando en 
calidad de ministra de fuero extraordinaria a doña Gabriela Pérez. La Corte 
Suprema, al resolver sobre los recursos de casación en contra de la sentencia de 
segunda instancia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, confirma 
las sentencias en contra Sebastiáu Rodriguez, autor material de la grabación 

31 El principio fundamental se encuentra sintetizado en el articulo 2314 del Código Civi4 
que señala: "El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido daño a otro, es 
obligado a la indemnización; sin peljuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito 
o cuasidelito". 

32,Algunos comentarios sobre el mecanismo de la cámaras ocultas y otros procedimientos 
investigativos a propósito del caso Calvo con Chilevisión, vide ANGUITA RAMíREZ (n. 3), pp. 
410-436. 
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y de los periodistas de canal, Patricio Caldichoury, Fe~ando Reyes y Raúl 
Poblete, como coautores del delito sanclOnado en el articulo 161-A mClSO 1 
del Código Penal". 

A los pocos días que la Corte Suprema de Justicia se pronunciara sobre 
el caso, el juez Calvo dedujo una demanda civil ordinaria de indemnización 
por los perjuicios causados por la grabación de que fue objeto, pleito que se 
encuentra actualmente en trámite. Sin duda, por las características que tuvo 
el caso, su resolucíón deberá contener un extenso razonamiento respecto a 
los deberes de los profesionales de la prensa en el ejercicio de la libertad de 
información. 

Otro caso que sólo se debatió en el campo penal, fue un reportaje realiza­
do por el programa Contacto de Canal 13 en una investigación 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 víctimas, se instruye un proceso a 
cargo de un fiscal designado por el Fiscal Nacional, dado que el caso se juzgó 
por las reglas del nuevo proceso penal. 

En el tiempo en que aún la investigación se encontraba en la fase iuicial, el 
equipo investigador del programa Contacto se traslada a la ciudad de Temuco 
y recoge testimonios de las víctimas, sus progenitores y de testigos. También 
procede a filmar desde un lugar emplazado al otro lado de un no, donde se 
podía observar el desplazamiento de personas en el fundo Metrenco, lugar 
donde vivíaJorge Lavandero y en el cual habria cometido los delitos que se le 
imputaban. El programa Contacto exhibió imágenes donde aparece el Senador 
caminando con una menor de edad, dándole de palmadas en el trasero, toma 
que en el contexto del programa inducía a los televidentes a inferir la cnlpabi­
lidad que le cabía 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 presentó una querella criminal en 
contra de Canal 13 por la violación de su vida privada, delito consagrado en 
el articulo 161-A y 161-B del Código Pena~ por las imágenes captadas por los 
periodistas de dicho medio de comunicación. La causa segnida en contra de 

33 La ministra en visita extraordinaria Gabriela Pérez Paredes, había dictado además 
sentencia condenatoria (con fecha 15 de julio 2005, causa rol N° 209.909-2003) en contra de 
Alejandro Guiller como autor del delito descrito en el artículo 161-A y también a Sebastian 
Rodrfguez como autOr del delito consagrado en el articulo 16l-B, ambos del Código PenaL La 
Corte de Apelaciones de Santiago confirmó las sentencias (9 de mayo de 2006, causa rol N° 
21.722-2005). La Corte Suprema casó de oficio la sentencia del tribunal de alzada, declarando 
inadmisibles los tres recursos de casación interpuestos por los condenados, absolviendo a 
Alejandro Guiller, subiendo la pena aSebastián Rodríguez y confirmando las demás condenas. 
(sentencia dictada el9 de agosto de 2007, rol N' 3005-06). 
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los periodistas del programa Contacto fue sobreseída, lo cual fue confirmado 
por la Corte de Apelaciones de Temuco". 

4. LA PROTECCIÓN CIVIL 

DEL DERECHO A LA HONRA 

La reforma procesal penal, que entró en vigencia para todo el territorio nacio­
nal, en junio del año 2005, con la incorporación de la Región Metropolitana, 
ha comenzado a influir en las decisiones de los presuntos afectados en sus de­
rechos a la honra y vida privada a consecuencia de la actuación de los medios 
de comunicación social. Existe ya una jurisprudencia mayoritaria y que poco 
a poco se ha ido consolidando donde se desestima las querellas criminales 
por injurias y calumuias. El mismo juez competente para conocer estas causas 
-jueces de garantía- puede ser un factor para explicar la respuesta del sistema 
judicial. Familiarizados con los principiós de mínima intervención penal, de la 
última razón del Estado para intervenir en un conflicto social, han adoptado 
una posición 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 así como se han 
empezado a deducir sólo acciones civiles por la afectación a los derechos a 
la honra y vida privada, renunciando con ello a la reparación penal debido 
al progresivo rechazO de tales demandas. Dado el escaso tiempo transcurrido 
y por consecuencia de la falta de casos resueltos tanto en primera instancia 
como por la revisión de éstas por los tribunales superiores de justicia es que 
difícilmente podamos extraer tendencias jurisprudenciales, por lo cual, sólo 
sintetizaremos los casos más relevantes y destacaremos' aquellos problemas 
que deberán asumir nuestros tribunales de justicia. 

Unos de los primeros casos de amplia difusión en el país, tanto por los 
protagonistas como por el contexto de abusos sexuales de menores, fue el 
denominado caso Spiniak. Vinculado a una supuesta organización dedicada 
a la explotación sexual de menores de edad, el senador Jovino Novoa fue 
imputado por Gemita Bueno como uno de sus victimarios, la cual según 

34 La. Corte sostuvo para sobreseer: 2° Que atendido el mérito de los antecedentes invocados 
a juicio de este tribunal, no concurrirían en la especie los elementos típicos del delito objeto de 
la querella de marras y previsto en el artículo 161~A del Código Penal, por cuenta las grabaciones 
periodísticas a que hace referencia no podrían considerarse un hecho privado en los términos 
de la disposición legal invocada, ya que los mismos se refieren a la comisión de un delito en 
los cuales existe un interés público prevalente de la comunidad, debiendo considerarse los 
mismos como hecho público. Lavandero Illanes Jorge contra Eliana Rozas, y otros, Corte de 
Apelaciones de Temuco, causa rol N' 306-2006. 
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declaró reiteradamente alas medios de comunicación del país era miembro 
dicba red. Luego que el ministro de la Corte de Apelaciones Sergio Muñoz 
-designado por la Corte Suprema en reemplazo de Daniel Calvo-, recibiera 
la retractación de Gemita Bueno sobre sus acusaciones, y procediera a des­
cartar la participación del senador Novoa, éste decidió demandar civilmente 
a Canal 13 por la entrevista efectuada por dicho medio a la entonces llamada 
testigo clave., Si bien, Gemita Bueno había declarado en mucbos medios de 
comunicación del país, principalmente escritos,Jovino Novoa en su demanda 
esgrimió la importancia y seriedad que tenía Canal 13, ya que luego de la 
entrevista de la supuesta víctima, su declaración se integró de lleno al ámbito 
de difusión y análisis de la generalidad de los medios de comunicación del 
país. La más alta demanda presentada en contra de un medio de comunica­
ción de país fue por la suma de $1.850.000.000 (mil ochocientos cincuenta 
millones de pesos), únicamente por concepto de daño moral experimentado 
por el imputado, su cónyuge e hijos, lo cual afirmaba la demanda se debió 
al actuar doloso del medio y, por lo tanto, constitutivo de delito civil o, a lo 
menos, obró con culpa y, por ende, constitutivo de un cuasidelito civil. 

Sin duda, la resolución del pleito por parte de los tribunales de justicia le 
habria exigido la construcción de criterios de evaluación respecto a la labor 
de los medios de comunicaciones y periodistas, lo cual no sucedió al acor­
darse una conciliación al poco tiempo de haberse presentado la acción. 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 decisión adoptada por Canal 13 tanto respecto a la entrevista 
como a los TÚveles de diligencia exigidos a un medio de comunicación en la 
difusión del reportaje. Según iníormaron a1gnnos medios de comunicación, 
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 aún sub iudice, que sólo persigue la eventual responsabilidad 
civil de un medio de comUTÚcación, se inició por la demanda interpuesta por 
ATÚta Alvarado. Canal 13 de televisión, a través de su programa Contacto 
elabora una investigación sobre su participación en una supuesta red criminal 
que enviaban mujeres engañadas a terceros países como Japón para que se 
prostituyeran. El programa de investigación vincula a la demandante como 
integrante de dicba orgamzación criminal. Anita Alvarado decide deman­
dar a Canal 13 sólo por la via civil, causa que se encuentra actualmente en 
tramitación". 

ss Cabe señalar que la Justicia criminal absolvió a laseñoraAlvarado de toda participación 
en los delitos que le imputaba Canal 13 de televisión. 
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Bajo la vigencia de la derogada ley N° 16.643 sobre Abusos de Publici­
dad se resolvieron dos interesantes casos sobre responsabilidad civil de los 
medios de comunicación social". Dicba ley tipificaba un catálogo amplio de 
delitos respecto a la actividad de los medios de comuTÚcación y un conjunto 
de normas relativas a la responsabilidad civil derivada de tales ilícitos. De 
este modo, el artículo 31 de la ley N° 16.643, sancionaba las imputacioues 
injuriosas, calumniosas y maliciosas de un hecbo o de un acto falso, en los 
términos expresados en el articulo 1937, o las que afectaren la vida privada de 
una persona o de su familia, en la forma descrita en el artículo 22", efectuadas 
a través de un medio de difusión, lo cual concedía, además, el derecho a una 
indemTÚzación de perjuicios de acuerdo con las reglas del título xxxv del libro 
IV del Código Civi~ por el daño emergente, el lucro cesante o el daño moral. 

Un relevante caso resuelto bajo la vigencia de la ley N° 16.643, se caratuló 
Cáceres Trujillo, Rosa Ester con Empresa El Mercurio S.A.P. La demanda 
se originó por una notícia publicada en el diario El Mercurio sobre la deman­
dante que la involucraba como integrante de una presunta red de protección 
del conocido narcotraficante Carlos Silva Neira, conocido como "el cabro 
Carrera", información que la demandante calificó de falsa. El 70 Juzgado 
Civil de Santiago, en sentencia de primera instancia condenó al diario a 
pagar la suma de $50.000.000 a título de daño moral. El Mercurio interpuso 
recursos de casación en la forma y de apelación. La Corte de Apelaciones 
de Santiago rechazó el primero de los recursos interpuestos". Respecto al 

36 La ley N° 16.643 sobre Abusos de Publicidad fue derogada por la ley N° 19.733 sobre 
Libertades de Opinión e lnfonnación y Ejercicio del Periodismo el día 4 de junio de 2001. 

37 La ley N° 16.643 tipificaba corno delito en el artículo 19: "La imputación maliciosa de 
noticias sustancialmente falsas", también la difusión maliciosa de documentos sustancialmente 
falsos, o supuestos, o alterados en fonna esencial, ° atribuidos inexactamente a una pers.ona 
a través de un medio de difusión, en aquellos casos que" ... su publicación hubiere causado 
grave daño a la seguridad, el orden, la administración, la salud o la economía, o fuere lesiva 
a la dignidad, el crédito, la reputación o los intereses de personas naturales y sus familiares 
° de personas jurídicas". 

as El artículo 22 de la ley N° 16.643, por su parte, sancionaba la imputación de hechos 
detenruna40s relativos a la vida privada o familiar de una persona sin autorización efectuada 
a través de un medio de difusión y que le provocare a su respecto daño o algunas formas de 
descrédito como: la hostilidad, el menosprecio o el ridículo. 

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

39 El Tribunal de Alzada en la parte resolutiva de la sentencia sostuvo para rechazar el 
re~urso en su considerando 4° Que, si bien podría estimarse que una simple información de 
prensa -como la contenida a fojas 14- no resulta por sí suficiente para extraer la conclusión a 
que arribó la sentenciadora, una tal reflexión importaría enjuiciar la forma de aplicación por 
ésta de las leyes reguladoras de la prueba, en un procedimiento en que la evidencia se aprecia 
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recurso de apelación, el tribunal sostuvo que los argumentos invocados por 
el diario no lograron desvirtuar el mérito de la resolución en alzada, por lo 
que confirma la sentencia apelada con la declaración de reducir el monto 
de la indemnización concedida a la suma de $30.000.000, sin esgrimir como 
sucede frecuentemente en nuestra jurisprudencia las razones que justifican 
la rebaja del quántum indemnizatorio40• 

en conciencia, como expresamente prescribe el artículo 31, inciso l° de la ley N° 16.643, 
consideración que desborda el ámbito del recurso de casación en lafonna. Corte de Apelaciones 
de Santiago, sentencia dictada el día 11 de septiembre de 2003, causa rol N° 934-1999. 

40 La sentencia tuvo un fundado voto de minoría que estuvo por revocar la sentencia 
apelada y rechazar la demanda planteada. Los fundamentos de su voto los sintetizaremos a 
continuación: 3° Que, coetáneamente, la Carta Fundamental asegura el respeto y protección a 
la vida privada y pública y a la honra de la persona y de su familia, sancionando la infracción 
de este precepto, cometida a través de un medio de comunicación social, y que consistiere en 
la imputación de un hecho o acto falso, o que cause injustificadamente daño o descrédito a 
una persona, como constitutiva de delito, que tendrá la pena que detennine la ley, sin perjuicio 
de las indemnizaciones que proceda 5° Que, el artículo 31 de la ley N° 16.643, prescribe a la 
letra en su inciso 1°: Las imputaciones injuriosas, calumniosas, maliciosas de un hecho o de 
un acto falso, en los términos expresados en el artículo 19, o las que afectaren la vida privada 
de una persona o de su familia, en la fonna señalada en el artículo 22, efectuadas a través de 
un medio de comunicación social, darán derecho a indemnización pecuniaria conforme a las 
reglas del título xxxv del libro IV del Código Ciui~ por el daño emergente, el lucro cesante o el 
daño moral ( ... ). 6° Que, la imputación tildada de falsa no se vincula con hechos detenninados 
relativos a la vida privada o familiar de una persona, sino que se relaciona con el ejercicio del 
cargo de la demandante en una institución bancaria, por lo que corresponde asociarla a su 
vida laboral, que es un ámbito de interrelación social diverso. Tal reflexión pennite excluir la 
disposición del artículo 22 de la ley que interesa, como fundamento O fuente de la reparación 
reclamada. 7° Que, en consecuencia, es preciso determinar si los hechos de la causa encuadran 
en la figura delictual civil prevista en el artículo 31, en su relación con el artículo 19 de la ley, 
lo que hace pertinente identificar los elementos que le son inherentes, a saber: a} Que exista 
una imputación maliciosa de un hecho; b) Que este hecho sea sustancialmente falso y c) Que 
la publicación fuere lesiva a la dignidad, el crédito, la reputación o los intereses de personas 
naturales y sus familiares o de personas jurídicas. 8° Q1e el abuso del derecho a la libertad 
de infonnar, sin censura previa, sólo es sancionable en los casos y formas señalados en la ley 
pertinente -como se ha resaltado en la ponderación 6en términos que obligan a interpretar la 
normativa especial en análisis con criterio restrictivo. 9° Que, constituyendo el actuar de buena 
fe la regla general, la incursión en un comportamiento malicioso que es, por su naturaleza, 
esencialmente doloso, debe probarse por parte de quien 10 imputa, confonne a las reglas que 
gobiernan el onus probandi. 10° Que no se ha rendido prueba alguna dirigida a constatar la 
malicia o perversidad de la imputación atribuida a la empresa demandada, antecedente que es 
suficiente para desestimar la pretensión hecha valer, toda vez que la ausencia de cualquiera de 
los elementos copulativos relacionados en la ponderación obsta a la configuración de la especial 
hipótesis de responsabilidad extracontractual especificada en el artículo 31 de la ley en análisis. 
11 ° Que no altera esta conclusión la parte del precepto antes mencionado que se remite a las 
reglas del título xxJ.:v del libro IV del Código Civilpara los efectos de la indemnización pecuniaria, 
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El Mercurio interpuso recursos de casación 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 relación, aunque no lo resuelve en razón a que las partes llegan 
a un avenimiento por la suma de $15.000.000"-

En una de las últimas causas en que se condenó a un periodista a pagar 
una alta suma de dinero, fue promovida por Cecilia Bolocco en contra de 
Víctor Gutiérrez la que se inició con una querella penal por injurias. La acción 
se produjo a raíz de declaraciones efectuadas por Víctor Gutiérrez a distintos 
medios de comunicación en que afirmó que Cecilia Bolocco era amante del 
escritor Paulo Coelho mientras sostenía un noviazgo con Carlos Menen. El 
22° Juzgado del Crimen de Santiago dictó sentencia condenatoria en contra 
de Víctor Gutiérrez como autor de injurias graves y al pago de una multa de 
11 UTM42. En cuanto a la parte civil, el tribunal condenó al sentenciado a 
pagar a favor de la demandante a la suma de $30.000.000 por concepto de 
daño moral. En un débil razonamiento, el tribunal sostuvo al haber sido acre­
ditada la responsabilidad del procesado en el campo penal, en conformidad 
a " ... los articulos 2314 y siguientes del Código Civil, se encuentra obligado 
a la indemnización que corresponda". El tribunal en el breve párrafo que 
resuelve dar lugar a la reparación civil, sostuvo: 

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

por cuanto esa remisión debe entenderse limitada a los principios allí contenidos concernientes 
a la determinación del quántum indemnizatorio; la concurrencia al pago, en el supuesto de 
existir varios obligados u otros temas anexos) pero no puede ser interpretada en el sentido de 
complementar el alcance sustantivo del artfculo 31 de la Ley de Abusos de Publicid~ para 
ampliarlo a supuestos distintos de los taxativamente referidos en esa norma. Tal acontecería 
si se pretendiera que quien ha inferido daño a otro es obligado siempre a la indemnización, 
como reza el artículo 2314 del Código Ciui~ por cuanto en esa perspectiva, la Ley de Abusos de 
Publicidad perdería su especialidad, en esta parte, y la condición de ser maliciosa la conducta 
para que proceda la reparación, pasaría a ser del todo inaplicable. 12° Que, no concurriendo 
en el caso sub liteel requerimiento subjetivo mínimo -malicia en el obrar- que haría procedente 
la indemnización impetrada, no es necesario discurrir sobre la convergencia de los demás 
requisitos de la institución para declarar improcedente la acdón intentada. 

41 Corte Suprema, causa rol N° 455212003, sentencia dictada e16 de octubre de 2004. 
~2 Sentencia dictada con fecha 25 de agosto de 2005) 22° Juzgado del Crimen de Santiago, 

causa roI176-2002. La Corte de Apelaciones de Santiago, causa rol N° 1942/2006, con fecha 
7 de mayo de 2008 rechaza los recursos de apelación y casación en la fonna en contra de la 
sentencia dictada por el juez a qua. Por último la Corte Suprema, causa rol N° 305912008, con 
fecha 28 de octubre de 2008 desestimó el recurso de casación en el fondo presentado por el 
querellado, quedando a firme lo resuelto por el tribunal de primera instancia. 
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contra y que la acción es específicamente de carácter indemnizatorio, 
el Tribunal fijará prudencialmente en la suma de $30.000.000 ... ". 

Para llegar a esa conclusión el sentenciador reproduce las declaraciones de tes­
tigos que sostuvieron los inconvenientes que experimentó la demandada". 

5. ÜBSTÁCUWS NOfu\1ATIVOS QUE POSEE 

LA REPARACIÓN CNILEXTRACONTRACTUAL DERIVADA DE LA VULNERACIÓN 

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 la vida privada 

Nuestro ordenamiento juridico carece de reglas especiales que regulen la 
reparacíón civil de la afectación al derecho a la propia imagen, honra y vida 
privada. Por tal motivo la responsabilidad civil derivada de la vulneración al 
principio neminem laedere o alterum non laedere se rige por las normas relativas 
a la responsabilidad civil extracontractual consagrada en el titulo xxxv, libro 
IV del Código Civi~ articulos 2314 a 2334. 

Dicho régimen juridico obliga a los afectados a demandar en un juicio 
declarativo, en procedimiento ordinario de lato conocimiento. Tales pleitos 
suelen durar en nuestro país más de cinco años sÍ, corno Ocurre usualmente, 
la sentencia de primera instancia es apelada, sin perjuicio de los recursos de 
casación que suelen perseguir la nulidad de las sentencias definitivas. Algunos 
países han dictado normas especiales de protección respecto a los derechos 
susceptibles de ser vulnerados por el ejercicio de las libertades de informa­
ción y opinión, con el propósito de superar las dificultades que origina la 

4J ASÍ) los testigos afirmaron que: " .. .la comunicadora social tuvo una gran frustración y 
vergüenza en su vida personal ( ... ) sintiéndose afectada en la relación con su padre, madre y 
hermanos, debido al escándalo público que se hizo del tema, la gente siempre queda con Jaduda, 
durante el periodo que esto ocurrió, tuvo una considerable baja en sus actividades laborales, 
ya que, por la vergüenza no se atrevió a participar mayormente en sus actividades. -Que­
... también ha afectado su relación con Canal 13, en su calidad de canal católico, su reacción 
fue de impotencia, frustración e injusticia". Por último, otro testigo afirmó que Cecilia Bolocco 
se vio afectada de manera emocional, dada la impotencia y frustración dada las falsedades de 
las acusaciones, en forma familiar y social, 10 que ha generado tristeza a su familia, también 
fue afectada en sus actividades, por su imagen, cualquier escándalo de esta naturaleza afecta 
su credibilidad, aniesgando posibles contrataciones, su reacción fue de mucha frustración e 
impotencia y preocupación por su futuro profesional". 
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aplicación de las reglas generales contempladas en sus códigos civiles". De 
este modo, recurriendo a una elaboración juridica más propia del Derecho 
Penal, se enumera un catálogo de conductas generadoras de responsabilidad 
civil que se reputan intromisiones ilícitas", también se enumeran casos que 
se descarta la ilicitud, calificándose como legitimo ejercicio de la libertad de 
informar''. Contemplan, además, una importante presunción para alivianar 

44 Así, España dictó la ley orgánica 1/1982, de Protección Civil del Derecho al Honor, a 
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, la cual ha influido en la elaboración de 
los proyectos de ley que se han presentado en nuestro país en dicho campo, en especial, en 
el proyecto contenido en el Boletín N° 2370, que reprodujo con adaptaciones minimas la ley 
española La moción patrocinada por el diputado Juan Bustos Ramírez, que luego aprueba 
la Cámara generó una fuerte oposición lo que provocó que llegara al Senado sin apoyo. El 
proyecto se archiva el año 200Z 

.j.5 La ley orgánica 1/1982, en su artículo 7, dispone: 
Tendrán la consideración de intromisiones ilegitimas en el ámbito de protección delimitado 

por el artículo segundo de esta ley: _ _ . . . 
Uno. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmaoon, de disposttivos 

ópticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vidafutima de las personas. 
Dos. La utilización de aparatos de escucha, dispositivos ópticos, o de cualquier otro medio 
para el conocimiento de la vida íntima de las personas o de manifestaciones o cartas priva~ 
das no destinadas a quien haga uso de tales medios, así como su grabación, registro o repro­
ducción. 

Tres. La divulgación de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que 
afecten a su reputación y buen nombre, así como la revelación o publicación del contenido 
de cartas, memorias u otros escritos personales de carácter íntimo. 

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

Cinco. La captación, reproducción o publicación por fotografía, 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 artículo oc;:tavo, dos. 

Seis. La utilización del nombre, de la voz O de la imagen de una persona para :fines publi~ 
citarios, comerciales o de naturaleza análoga. 

Siete. La divulgación de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando la 
difame o la haga desmerecer en la consideración ajena. 

46 La ley orgánica 111982, artículo 8, establece: 
Uno. No se reputará, con carácter general, intromisiones ilegítimas las actuaciones autori­

zadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine 
un interés histórico, científico o cultural relevante . 

Dos. En particular, el derecho a la propia imagen no impedirá: 
a) Su captación, reproducción o publicación por cualquier medio cuando se trate de 

personas que ejerzan un cargo público o una profesión de notoriedad o proyección pública y 
la imagen se capte durante un acto público o en lugares abiertos al público. 

b) La utilización de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social. 
c} La información gráfica sobre un suceso o acaecimiento público cuando la imagen de 

una persona determinada aparezca.como meramente accesoria. 
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la carga de la prueba al demandante: acreditada la intromisión ilegítima, 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 ilegítimas, como la de impedir o prevenir vulneracio­
nes posteriores. Por último, tales leyes suelen proporcionar presunciones de 
daño, y criterios de evaluación para la determinación judicial del quántum 
indemnizatorio47, 

5.2. La existencia del artículo 2337 del Código Civil" 

Además de carecer de normas y procedimientos especiales que atenuen las 
dificultades que posee nuestra legislación civil para obtener el resarcimiento 
pecmüario, existe ~a regla contenida en el artículo 2331 del Código Civi~ que 
constituye un obstáculo normativo que excluye la reparación del daño moral 
derivado de la afectación a la honra de una persona. La norma se refiere a 
"imputaciones injuriosas" al "honor" o al "crédito". Dicha limitación opera 
en caso que se demande daño material -daño 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 daño sea apreciable en dinero. 
El demandado tiene la posibilidad de probar su imputación, en cuyo caso, 
tampoco habrá indemuización de perjuicios. Respecto a la indemuización del 
daño moral, el impedimento es absoluto, por lo que no puede demandarse 
su resarcimiento en razón a la categórica primera frase de la norma: "Las 
imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan 
derecho para demandar una indemnización pecuniaria ... ". 

. El articulo ~331 está ubicado en el titulo xxxv, del libro IV del Código 
Cwz[ Se aplica umcamente respecto a la vulneración al derecho a la honra. 

Las ex~epciones contempladas en los párrafos a) y b) no serán de aplicación respecto 
de las autondades o personas que desempeñen funciones que por su naturaleza necesiten el 
anonimato de la persona que las ejerza. 

.7 La ley orgánica 111982, artículo 9, dispone: 
Tres. La existencia de perjuicio se presumirá siempre que se acredite la intromisión 

il~gítima. I¿t indemnización se extenderá al daño moral que se valorará atendiendo a las 
clrcuns~Clas del caso y a la gravedad de la lesión efectivamente producida, para lo que 
se tend:a en cue~~ en su caso; la difusión o audiencia del medio a través del que se haya 
producIdo. Tamblen se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la lesión como 
consecuencia de la misma 

48 Art. 2331 del Código CiviL Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una 
persona no dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria, a menos de probarse 
daño emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dineroj pero ni aun entonces tendrá 
lugar la indemnización pecuniaria, si se probare la verdad de la imputación. 
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Respecto a la reparación civil por violación al derecho a la vida privada, tal 
disposición no se aplica, en razón a que la disposición se refiere a las "impu­
taciones injuriosas", 

Dicho artículo, sin embargo, sólo se aplica a las afectaciones a la honra 
que no se realicen a través de un medio de comunicación social, dado que ya 
desde el D.L. W 425 dictado el año 1925, hasta la actualley regnladora de los 
medios de comunicación social, ley N° 19.733 han declarado expresamente 
la procedencia del resarcimiento del daño moral por la afectación a la honra 
divulgada a través de un medio de comunicación social". 

49 La Corte de Apelaciones de San Miguel, sintetizó adecuadamente la evolución nonnativa 
de las leyes reguladoras de los medios de comunicación y las nonnas que declaraban la 
procedencia del daño moral. 

5° Que ya el decreto ley N° 425 del año 1925, sobre abusos de la publicidad, seguía la 
regla general de que cuando las imputaciones injuriosas se efectuaban por alguno de los medios 
de comunicación comprendidos en el decreto ley, el "daño meramente moral que sufra el 
ofendido es indemnizab1e siempre, aunque no se traduzca en un daño pecuniario ... " (Arturo 
ALESSANDRI RODRÍGU~ De la responsabilidad extracontraclual en elDereclw Civil chilena, Santiago, 
Ediar Editores Limitada, 1983, tomo 1, p. 230). Ello se mantuvo sin grandes variaciones hasta 
la dictación 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 artículo único letra e) 
sustituyó el artículo 34 de la ley N° 16.643 Y señaló -para los casos que enuncíaba- que " ... 
el ofendido tendrá derecho a que, por el solo hecho doloso o culposo, se le otorgue siempre 
una suma de dinero para la satisfacción del dafio moral". Enseguida en su letra n, agregó el 
articulo 34 A que decía: "Lo dispuesto en el artículo anterior se aplicará a todo otro abuso de 
publicidad que dé origen a responsabilidad civil"; 

7° Que, más adelante, la ley N° 19.048 de 13 de febrero de 1991 al derogar el mencionado 
artículo 34 A, en la nueva redacción del articulo 31 de la Ley de Abusos de Publicidad 
-nonnativa que regía a la fecha de ocurrencia de los hechos de autos, 3 de noviembre de 1995-
también refirió que las imputaciones injuriosas, calumniosas o maliciosas de un hecho o de un 
acto falso, en los términos expresados en el texto vigente de los artículos 19 o 22 de esa ley, 
" ... darán derecho a indemnización pecuniaria conforme a las reglas del Título xxxv del Libro 
IV del Código Civil, por el dafio emergente, el lucro cesante o el daño moral". Y precisó en 
el inciso siguiente: "Lo dispuesto en el artículo 2331 del Código Civil se entenderá referido a 
los delitos de injuria y calumnia cometidos a través de memos distintos de los expresados en 
el artículo 16 de la presente ley", disposición esta última que aludía a los entonces llamados 
"medios de difusión", como ser diarios, revistas, radio, televisión y otros similares; 

8° Que, por último, la ley N° 19.733 sobre Libertad de Opinión e Información y Ejercicio 
del Periodismo de 4 de junio de 2001, que abrogó la Ley de Abusos de Publicidad, en su articulo 
39 señaló que: "La responsabilidad penal y civil por los delitos y abusos que se cometan en 
el ejercicio de las libertades que consagra el inciso primero del N° 12 del artículo 19 de la 
Constitución Política de la República, se determinará por las normas de esta ley y las de los 
Códigos respectivos". El artículo 40, inciso primero estableció que: "La acción civil para 
obtener la indemnización de daños y perjuicios derivada de delitos penados por esta ley se 
regirá por las reglas generales", y luego en su inciso segundo: "La comisión de los delitos de 
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Ahora bien, este diferente y desigual tratamiento de la reparación civil 
que distingue según si la afectación a la homa se divulgó o no a través de un 
medio de comunicación social que consagra el artículo 2331 del Código Civi4 
ha sido interpretado restrictivamente por nuestra jurisprudencia, dado que: 

" ... atentaría a los principios generales del Derecho y a la equidad na­
tural que un hecho vejatorio constitutivo no sólo del delito civil sino 
también penal quedara sin indemnización por el daño moral causado 
a la víctima"50. 

Recientemente el Te fue requerido para que se pronunciase sobre la 
constitucionalidad de dicha norma en una causa donde se demandó daño 
moral únicamente por la vía civil, sin que la vulneración a la honra haya 
sido difundida a través de un medio de comunicación social. El Te declaró 
inaplicable e! articulo 2331 del Código Civil51 

Si bien el artículo 2331 del Código Civi4 es inaplicable, en principio, en 
los casos en que se haya afectado la homa de una persona a través de un 
medio de comunicación social, el punto es discutible, por dos motivos. En 
primer lugar, debido a que la ley N" 19.733, si bien declara expresamente la 
procedencia del resarcimiento del daño moral, el articulo 39 dispone que la 
responsabilidad civil y penal se regirá por los "Códigos respectivos". El articulo 

injuria y calumnia a que se refiere el artículo 29 (cometidos a través de cualquier medio de 
comunicación social), dará_derecho a indemnización por el daño emergente, el lucro cesante 
y el daño moral"; 

Correa Guerrero, Yasrnful Empresa Periodística El Centro S.A. La Corte de Apelaciones 
de Talca, causa rol N" 390-2007, conflnna la sentencia dictada por el Tercer Juzgado Civil 
de Talca, causa rol N° 3209·2004. La sentencia de la Corte de Apelaciones fue recurrida de 
casación, el cual se encuentra pendiente de resolución en la Corte Suprema de Justicia. 

50 La Corte Suprema al desestimar el recurso de casación en el fondo sostuvo la correcta 
interpretación que hizo el tribunal de primera instancia al rechazar la demanda civil fundado 
en la comisión de un delito civil y, por ende, no se trató de una "imputación injuriosa" que 
describe el artículo 2331 del Código Civil El tribunal adecuadamente, según la Corte Suprema, 
acoge la demanda civil en razón a que (8°): " ... estimó que la demandada sólo obró con descuido, 
negligencia, imprudencia o falta de precaución al no disponer en el diario de un sistema de 
control tendiente a verificar la efectividad de una noticia a publicar o la revisión exhaustiva 
por un corrector de prueba, para así comprobar al menos que los titulares corresponden a lo 
expresado en las páginas interiores del periódico; omisiones culpables que los sentenciadores 
estiman constitutivas de cuasidelito civil". Torres Fuentes,Jorge con -E1Mercurio de Valparafso 
S.A.P, Corte Suprema de Justicia, rol N" 2935·03. 

51 Luis Carlos Valdés Correa requerimiento de inaplicabiIidad por inconstitucíonalidad 
del artículo 2331 del Código Civi4 en la causa sobre juicio ordinario de responsabilidad civil, 
rol N° 2429-2007, caratulada "Valdés con Jaime Irarrázabal Covarrubias y otros", sentencia 
del Te, rol N" 943·07. 
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2331 se encuentra en el código respectivo. El punto que aún no ha resuelto 
nuestra jurisprudencia se vincula a causas donde la afectación a la homa fue 
difundida a través de un medio de comunicación social, en la que el afectado 
decidió demandar sólo civilmente. En taJes casos, ¿se aplica la regla de la ley 
N" 19.733, que autoriza la reparación del daño moral o, bien, el artículo 2331 
de! Código Civi4 que la prohíbe? Nuestros tribunales se han pronunciado en 
escasas ocasiones sobre dicho conflicto. Existe una causa pendiente, en la 
que un senador demandó sólo por daño moral por la afectación a su honra. 
Si bien el tribunal de primera instancia rechazó la demanda, ésta fue apelada 
ante la Corte de Valparaiso la que lllÍa vez ingresada fue objeto de un recurso 
de inaplicabilidad ante el TC por la parte demandante. En dicha causa el 
tribunal deberá pronunciarse por vez primera por la constitucionalidad del 
artículo 2.331 del Código Civil en los casos donde se recurra sólo por la vía 
civil y en que la afectación a la honra por daño moral haya sido causada a 
través de un medio de comunicación social52• 

5.3. La necesidad de que exista una condena 
por injurioso calumnias en sede penal, 

para que proceda la indemnización de perjuicios por daño moral 

El artículo 40 inciso l° de la ley W 19.733 ordena que la acción civil para 
obtener la indemnización de daños y perjuicios derivada de delitos penados 
en dicha ley se regirá por las reglas generales, las cuales en materia de res­
ponsabilidad civil extracontractual se encuentran contenidas en el título xxxv 
del libro IV del Código Civil 

El inciso 2° del artículo 40 de la ley W 19.733 dispone: "La comisión de 
los delitos de injuria y calumnia a que se refiere el artículo 29, dará derecho 
a indemnización por el daño emergente, el lucro cesante y el daño moral". 

Este último inciso ha sido invocado por los demandados civiles para alegar 
que la procedencia de la indemnización del daño moral requiere necesariamente 

52 En una causa fallada recientemente el senador Carlos Ominami demandó civilmente por 
daño moral contra la empresa periodística Comunicaciones Urbano S.A., representada por su 
directorJorge Vega V yen contradeJulio Madriaza G. persona que emitió las declaraciones asu 
juicio falsas e injuriosas. El ministro de fuero -juez a quo- rechazó la demanda por las siguientes 
consideraciones: 4°) QIe la demandade indemnización de peIjuicios por daños morales deducida 
en autos se desprende que se persigue la responsabilidad del entrevistado don Julio Madriaza 
y del director del periódico Urbano por la comisión de un delito civil y que, por lo tanto, son 
plenamente aplicables en la especie las nomas contenidas en el titulo XXXV del libro rv del Código 
Civily, entre ellas, el articulo 2331, que establece que las imputaciones injuriosas contra el honor 
o el crédito de una persona no dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria, a 
menos de probarse daño 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
presión 'comisión' que emplea tal norma transcrita en el párrafo precedente. 

En consecuencia, la controversia doctrinal que nuestros tribunales no han 
resuelto se vincula a si es posible obtener una indemnización de perjuicios 
por daño moral, recurriendo solo por la vía ci\~l. 

Hernán Corral Talciani se inclina por la negativa, sosteniendo: " .. .la 
procedencia del perjuicio moral sólo aparece reconocida para la comisión 
de los delitos de injurias y calumnias"53. Añade que si sólo se acciona por la 
vía civil deben aplicarse las reglas generales del Código Civi~ dentro de las 
cuales se encuentra el artículo 2331, disposición que estima poco razonable 
con el derecho de daños moderno y también su compatibilidad con normas 
y principios constitucionales. 

Tal postura ha tenido alguna recepción por la aún muy escasa jurispruden­
cia nacional, emanada hasta la fecha sólo de jueces de primera instancia"-

Nuestra posición 

Disentimos de dicha interpretación. En primer lugar, debido a que la res­
ponsabilidad civil y la penal son distintas, en cuanto a su naturaleza y fun­
ción". Para que proceda la primera basta que concurra la culpa, es decir, 

"CORRAL TALCIANI (n. 11), p. 276. 
5-1 Hernán Corral Talciani afinna que la reciente jurisprudencia ha restringido la aplicación 

del artículo 2331 del Código CiV!~ citando un caso en que un juez de letras demanda civilmente 
al diario liderque se edita en la ciudad de San Antonio. Op. aL, p. 276. 

En la causa ya citad~ por la que el senador Orninami demandó por la vía civil ala empresa 
periodística Comunicaciones Urbano S.A.) el ministro de fuero rechazó la demanda, además 
de la existencia del artículo 2331 del Código Civz7., por la inexistencia de una condena previa 
penal. Así el ministro sostuvo: 5°) Que si bien el artículo 40 de la ley N° 19.733, después de 
señalar que la acción civil para obtener indemnización de daños y perjuicios derivada de 
delitos penados en esta ley se regirán por las reglas generales, agrega que la comisión de los 
delitos de injuria y calumnia a que se refiere el artículo 29, dará derecho a indemnización por 
el daño emergente, el lucro cesante y el daño moral, se está refiriendo a los delitos de carácter 
penal citados en la última disposición aludida, ilícitos que no son materia de este juicio. "Carlos 
Ominami P. con Comunicaciones Urbano S.A. y Julio Madriaza G.", rol N° 965-2006, sentencia 
dictada el 12 de diciembre de 2007. 

55 La responsabilidad civil extracontractual es reparatoria o compensatoria debido a que el . 
daño es un elemento esencial, en términos tales que sin daño no hay reparación, De este rasgo 
se deriva una diferencia importante con el Derecho Penal, pues en dicha rama del Derecho 
está comprometido el interés general de la sociedad. Por el contrario, la reparación civil mira 
el interés individual del afectado que persigue solamente la reparación por el daño sufrido. 
La responsabilidad civil tiene una función reparadora, de la cual se deriva la obligación de 
indemnizar o compensar los daños o petjuicios por un medio equivalente, que recae sobre el 
causante a favor de la persona que lo padeció. 
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que el demandado incurra en·una conducta negligente. En cambio, para la 
responsabilidad penal por los delitos de injurias y calumnias es esencial la 
existencia de una acción intencional, es decir, dolosa. De este modo, la repa­
ración civil derivada de todo hecho punible no se encuentra condicionado a 
la determinación de la responsabilidad penal. La doble vía de actuación está 
recogida en varias disposiciones del Código Procesal PenaL En primer lugar, la 
extinción de la acción civil no implica la extinción de la acción penal". Por 
otra parte, la posibilidad de accionar únicamente por la vía civil se encuentra 
expresamente contemplada en el nuevo Código Procesal Pena~ respecto de los 
delitos de injurias y calumnias que son, como se sabe, hechos punibles que 
conceden la acción penal privada De este modo la única consecuencia de 
deducir sólo la acción civíl es la extinción de la acción penal5'. Por último, 
en la disposición más explícita, el Código Procesal Penal dispone: "La circuns­
tancia de dictarse sentencia absolutoria en materia penal, no impedirá que 
se dé lugar a la acción civil, si fuere legalmente procedente"". La disposición 
transcrita no tendría aplicación si, como lo sostiene la sentencia en la causa 
Bordachar con Pontificia Universidad Católica de Chile, la procedencia de la 
indemnización por daño moral requeriría previamente del pronunciamiento 
de un tribunal con competencia en lo penal que, mediante la sustanciación 
del procedimiento correspondiente declarase la comisión de un delito de 

injuria o calumnia. 
Si bien de la historia fidedigna de la ley N' 19.733 se desprende condicio­

nar la indemnización por daño moral a la existencia de un delito de injuria 
o calumnia que tutelan el derecho a la honra", en razón a que el artículo 40 
inciso 2' se refiere sólo a la "comisión de los delitos de injurias y calumnias", 
la disposición concede un tratamiento desigual respecto a la comisión de otros 

55 Código Procesal Pena~ artículo 65. 
57 Artículo 66. 
ss Artículo 67. 
59 El senador Miguel Otero fue el que propuso conceder la reparación civil con inde­

pendencia de la penal. Argumentó que tal regla es:aba re~ogi~a :~ la ley ~o 16.643 s~~re 
Abusos de Publicidad, la cual compartía. flllldamentá que su mdlcaClon no tema otro proposito 
que reconocer la aplicación del principio general de derecho de que el que cause un daño debe 
repararlo, con presidenciade1 hecho de que su conducta pueda ser además constitutiva de delito 
penal. Laindicación fue rechazada por la Comisión de Constitución del Senado en razón a que su 
aprobación conllevaba «",posibilidades ilimitadas de afectar gravemente el ejercicio de la libertad 
de prensa, junto con recalcar que la honra de una persona debe entenderse ~ecua~ru:ne~te 
protegida por la vía de la sanción penal proveniente, fundamentalmente, del delito de mJunas, 
y de la indemnización que corresponda derivada de la comisión de ese delito". 

Historia de la ley, compilación de textos- oficiales del debate parlamentario, ley N° 19.733 
(Diario Oficial, Santiago, 4 de junio de 2001) Sobre LIbertades de Opinión e Información y ejercicio 
del Periodismo, Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional, 2001, vol. 2, p. 353 Y ss. 
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delitos habituales que se cometen a través de un medio de comunicación 
como es la violación a la vida privada, en cuyo caso el afectado se encuentra 
facultado para demandar civilmente por daño moral, sin que haya obtenido 
previamente una sentencia penal condenatoria. 

Además, el artículo 40 inciso 2° de la ley N" 19.733 constituye, a nuestro 
juicio, una discutible excepción al principio consagrado en el artículo 2314 
del Código Civi~ por el que se obliga a indemnizar a toda persona que ha 
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido daño a otro, sin perjuicio de 
la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito". Dado que el 
TC declaró inaplicable el artículo 2331 del Código Civi~ también el artículo 
40 inciso 2°, podria ser objeto de la misma impugnación, al existir las mismas 
razones de incompatibilidad con la Carta Fundamental. 

En el mismo sentido se manifiesta Enrique Barros Bourie respecto a los 
artículos 2331 del CódiflJ Civü y 40 inciso 2° de la ley N° 19.733, afirmando 
que: 

"Una interpretación literal de las normas lleva a concluir que el derecho 
chileno excluye la indemnización del daño 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 conformidad con el derecho penal y hayan sido difundidas por un 
medio de comunicación (esto es, la excepción está dada por la regla 
del artículo 40 II de la Ley de prensa, antes referido)". 

Aunque sostiene que han existido sentencias que han seguido este último 
criterio, en su opinión existen: 
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"razones para asumir que el artículo 2331 ha sido tácita u orgánica­
mente derogado en razón de cambios más generales relativos a la 
reparación del daño moral; particularmente, porque carece de soporte 
sistemático en el ordenamiento civil contemporáneo". 

A su juicio: 

"el derecho civil chileno ha seguido un desarrollo doctrinario y juris­
prudencia! contra legem, que ha terminado con el principio desarrollado 
sistemáticamente por el Códign de 1855, de que sólo son reparables 
los daños patrimoniales". 

ro Articulo 2314 del Código Civil 
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. Añade: 

"en segundo lugar, numerOsas y sucesivas leyes especiales, y la pr~pia 
Constitución Politica (artículo 19 N° 71etrai), hacen referenCIa expliCIta 
a la indemnización de daños morales por hechos que afectan la honra 
ajena. Finalmente, la jurisprudencia asume sin discusión que es suscep­
tible de reparación el daño moral causado por atentados ala honra, no 
sólo bajo la Ley de prensa, sino también por otras aCClOnes susceptibles 
de afectarla, como ocurre con lajnformación errónea acerca depro­
testas bancarios u otras obligaciones comerciales vencidas"'I. 

Nuestra Corte Suprema de Justicia en las escasas ocasiones se ha pronun­
ciado sobre la aplicabilidad del articulo 2331 del Código Civi~ ha rechazado 
los recursos intentados que ha conocido por casación, ni tampoco ha actuado 
de oficio para invalidar las sentencias recurridas". 

51 Una argumentación general para una interpretación restrictiva del ~culo 2331, por 
ejemplo, en Corte de Santiago, 16 de abril de 1991, RD}, tomo LXXXVIII, San~ago, I9?I, ~:c. 
4a 29. Se ha fallado que: "el artículo 2331 del Código Civil se refiere a la mdemmzaclOn 
p;cuniaria por daño emergente o lucro cesante, a la que hace alusión :xpresa, pero n~ ~ la 
indemnización del daño moral, cuya fuente paraimpetrarla emana del articulo 2314 del C:S~go 
Civil que obliga al que ha cometido un delito o cuasidelito a una indemnización, sin 1tmltar 
los alcances de la misma" (CS, 2 de abril de 1996, rol N° 32.610·1995). 

BARROS BouRIE (n. 2), pp. 578 Y 579. ._ 
62 En un interesante caso ya citado "Torres Fuentes,Jorge con El Mercuno de Valparruso 

S.A.P." el demandante utiliza una interesante estrategia para evitar la aplicación del artículo 
2331 del Código Civil Demanda en lo principal al periódico Líder de San Antonio por delit~ 
civil, es decir, por una acción intencional que afectó su derecho a]aho~~. ~n ~ pn~:r otrOSl 
el actor demandó por cuasidelito civil, es decir, porque a 10 menos el penodico mc~mo en una 
conducta negligente, culpable. El tribunal a quo, acoge la demanda por la conducta nnprudente 
del medio, sentencia que fue confirmada por la Corte de Apela~ones d: San ~iguel y en .que 
la Corte Suprema desestima los recursos de casación. Este camIlla sena la VIa para eludIr la 
aplicabilidad del articulo 2331 del Código Civi~ que sólo se refiere a las "imputaciones inju­
riosas", es decir, dolosas y, por tanto, no las que provoquen daño como consecuencia de una 

acción culposa. . ' 
Enla causa "Bustamante con Televisa", la demandada alego -en el punto que nos mteresa­

como.error de hecho la infracción al artículo 2331, en razón a que el fallo impugnado condena 
al pago de una indemnización por daño moral sin ningún fundamento de derecho q~e ap~ye 
tal decisión. La Corte Suprema sostuvo al rechazar que el caso recae s~re una ~ate::a regIda 
por las normas relativas a la responsabilidad extracontractual no teIl1~mdo aplica:lOn.l~a ley 
N° 16.643 sobre Abusos de Publicidad. El caso nace como consecuenCIa de la pubhcaclOn en 
la revista Elle de la fotografía de un modelo profesional sin su consentimie~to que ilustraba 
un articulo sobre la impotencia y eyaculación precoz. La~ p~te ~~man~ante Ill~oca las reglas 
generales contenidas en el título XXXV del libro IV del COdlgO Cwz4 y nmguna ~culada a las 
nonnas contenidas en la entonces vigente ley N" 16.643 sobre Abusos de PubliCIdad. 
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Existe, por último, un argumento más decisivo aún para sostener que la 
posibilidad de recunir por la vía civil, sin necesidad de recurrir previamente 
a la penal. Teóricamente la tutela más efectiva de la honra es la que confiere 
el Derecho Penal, en razón a las sanciones consistentes en penas privativas 
de lihertad como las sanciones pecuniarias que contempla la legislación 
penal. Sin embargo, con la introducción del nuevo proceso penal, los jueces 
de garantía -tribunales competentes para conocer y resolver los delitos de 
acción penal privada- han ido consolidando una tendencia jmisprudencial 
que viene rechazando mayoritariamente las querellas criminales por injurias 
y calumnias. Esta interpretación está en armonía con una tendencia creciente 
que comenzó en los años cincuenta en Estados Unidos y que años más tarde 
siguieron varios países europeos, en que se comienza a despenalizar la pro­
tección de la homa para sólo ser tutelada civilmente. Este cambio seda por 
la introducción de nuevos principios que inspiran al Derecho Penal, como 
el principio de mínima intervención y ella función subsidiaria o de ultima 
ratio de dicha rama del Derecho". También influye la progresiva utilización 
por parte de la jurisprudencia a principios constitucionales que garantizan la 
libertad de e:'Presión o de prensa, en razón a la esencial función que cumple 
dicha garantla en una SOCiedad democrática. 

Dado el rechazo n:ayoritario en la nueva justicia criminal a las querellas 
por inJunas y calummas, pensamos, que habrá un progresivo aumento de 
demandas que persigan la reparación civil. Por ello la supuesta mayor eficacia 
que posee el Derecho Penal por sobre el Derecho Civil, en rigor no es efectivo 
hoy en nuestro país". De este modo si se privara a los afectados de la posibi-

63 Estos principios exigen que el Derecho Penal debe intervenir sólo en los casas de 
atentados muy graves a los bienes jurídicos más importantes. A su vez, el principio de in­
terVención mfuima, supone el carácter subsidiario o de ultima ratio que consiste en recurrir al 
Derecho Penal, como fonna de control social, solamente en los casos en que otros controles 
menos gravosos son insuficientes, es decir, cuando fracasan las demás barreras protectoras del 
bien jurídico que deparan otras ramas del Derecho y fragmentariedad que limita la actuación del 
Derecho Penal a los ataques más violentos contra bienes jurídicos más relevantes del Derecho 
Penal. Ambos p~ncipios representan una garantía de limitación del ius puniendi del Estado, 
que justifica esta mtervención estatal sólo cuando resulte necesaria para el mantenimiento de 
su organización política en un sistema democrático. 

6~ Incluso, aunque los tribunales de justifica fuesen deferentes con los afectados en 'su honra 
y, por lo. tan~o, proc~dieren a co~denar a los querelJados, muy excepcionalmente se aplican 
penas pnvati~:s de lIbertad efectivas, puesto que las bajas sanciones que prevé la legislación 
penal y tambIen a que los condenados suelen poseer una irreprochable conducta anterior 
tiene co~o consec~encia que los querellados puedan acogerse a beneficios y alternativas al 
cumplimIento efecuvo de la sanción. Sin duda el mayor efecto, es el efecto silenciador que 
provoca en el conde~ado, dado que sabe que si recibe una segunda condena ya tendrá más 
dificultades para eludir la pena de presidía. 
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lidad de actuar por la vía civil, no habria, en la práctica, una tutela efectiva 
respecto a los derechos a la honra de los ciudadanos de nuestro pais. 

CONCLUSIONES 

Nuestros tribunales de justicia han resuelto casos donde se ha demandado 
la protección civil por la vulneración de los derechos a la propia imagen y a 
la honra. No así respecto a la reparación civil derivada de la lesión al dere­
cho a la vida privada. En los casos incluidos en el trabajo se destaca que las 
indemnizaciones por daño moral no suelen superar los $3.000.000. Nuestra 
jurisprudencia -aún muy escasa- no ha elaborado una doctrina coherente y 
clara que establezca criterios y pautas a los medios de comunicación y pe­
riodistas de cuando han de responder por sus actuaciones. El resarcimiento 
pecuniario en nuestro país tiene ciertas dificultades, especialmente debido 
a la protección civil vigente de los derechos a la propia imagen, honra, vida 
privada se rigen por las reglas generales contenidas en el Código Civi~ las 
cuales presenta dificultades para los afectados, pues deben acreditar cada 
uno de los requisitos que forman la responsabilidad extracontractual, 10 cual 
provoca no pocas obstáculos para la víctima. 

Hemos descrito, también, algunos puntos que nuestras cortes y nuestro 
TC en un futluo cercano deberán pronunciarse, artículos que, por otra parte, 
constituyen obstáculos normativos para obtener la reparación civil de la vul­
neración de los derechos a la propia imagen, honra y vida privada derivada 
de la actuación de un medio de comunicación social, como es la vigencia del 
artículo 2331 del Código Civil y el artículo 40 inciso 2' de la ley N' 19.733. 

Otro relevante aspecto que deberán resolver nuestras cortes en un futuro 
próximo recaerá sobre la culpa. En materia de responsabilidad civil extracon­
tractual, culpa como elemento necesario para la procedencia de la reparación 

Por otro lado, el nuevo proceso penal-a diferencia del antiguo- confiere mayores garantías 
procesales para los querellados y un estándar más exigente de convicción que se requiere a los 
tribunales con competencia en lo penal para condenar, el que debe adquirir más allá de toda 
duda razonable que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusación 
y que en él hubiere correspondido al acusado una participación culpable y penada por la ley 
provocan que los afectados en su honra tengan más posibilidades de éxito en la jurisdicción 
civil que en la penal. 

Ahora bien, lainexistencia de un proceso civil concentrado, con presunciones que alivien al 
demandante la prueba de todos los requisitos que exige la responsabilidad civil extracontractual 
y por ello la necesidad de recurrir al procedimiento ordinario de indemnización de perjuicios 
para obtener el resarcimiento civil constituye un factor que disuade a los afectados para recu­
rrir a la vía civil. 
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pecuniaria, significa la desviación de un modelo de conducta, d tánd 
1 al h 'd 'd e un es ar, 

e cu. no a SI o constrm o por nuestros tribunales de justicia En la jurispru-
denCIa que hemos expuesto, en ocasiones se infiere o concluye que ha habido 
culpa, pero no se define, ni se ex.rresan las razones o motivos por los cuales 
el tribunal detenmn.a la conclusIOn que obtiene. En este sentido son 

1 t· , muy 
escas",: "': sen enclasque se refieren a los específicos deberes de actuación 
de penodistas y medios .~e comunicación en el ejercicio de su libertad de 
mfonnar. Tal detennmacIOn deberá ser asumida en el futuro próximo, dado 
el aumento de demandasdviI:,s presentadas en el último tiempo. 
. Los medIOS de comumcaCIOn y los periodistas cumplen una función esen­

CIal en una socIedad democrática, por tal motivo deberían tener la posibilidad 
de conocer pautas y cntenos de actuación profesional claros, de modo tal que 
puedan adecuar su conducta a tales estándares y así evitar condenas a pagar 
sumas de dmero que, sin duda, afectan la libertad de infonnación. 
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EL FERROCARRIL Y LA RESPONSABILIDAD 
CIVIL EN CHILE. 
INDEMNIZACIÓN DE LOS DAÑOS 
CAUSADOS POR INCENDIOS (1857-1902)' 

Javier Barrientos Grandon" 

1. INTRODUCCIÓN 

La segunda mitad del siglo XIX vio aparecer y extenderse el ferrocarril en Chile 
con una extraordinaria rapidez: en las regiones del norte del país, vinculado 
nonnalmente a las explotaciones de yacimientos mineros, como el ferrocarril 
de Copiapó y sus ramales o los de la Nitrate Railwayls Company Limited, de 
la Compañía de Salitres de Junin o de la Compañía de Salitres de Agua Santa; 
en la zona central, lineas férreas que se acostumbraría a llamar como "la red 
central" comprensiva de las vías existentes entre Valparaíso y Temuco, en la 
que destacaban los ferrocarriles que unian Santiago y Valparaíso o Santiago 
y Pirque; y en la zona sur, con el llamado ferrocarril del sur l 

La construcción y explotación de los ferrocarriles quedó desde temprano 
entregada o a compañías y sociedades particulares o al propio Estado, y fue 
tan intensa la actividad que unas y otro llevaron a cabo durante el siglo XIX 

que en 1898 las vías férreas construidas y que operaban en el país Se exten­
dian a 3.981 km, de los cuales 2.317 estaban en manos de particulares y los 
restantes 1.664 en las del Estado'. 

La puesta en funcionamiento del ferrocarril en Chile, que coincidió prác­
ticamente con la entrada en vigor del Código Civil en 1857, tuvo como una de 
sus inevitables consecuencias la de la aparición de una nueva causa material 
de daños, tanto a las personas como a las cosas, producto de los accidentes 

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

.. Individuo de número de la Academia Chilena de la Historia. Catedrático de Historia del 
Derecho, Universidad Central de Chile, calle Lord Cochrane, 417, Santiago de Chile. Correo 
electrónico: jbarrientosg@ucentral.cl 

J VuleMa Piedad ALuENDE EDWARDS, Historia delforrocarril en ChilR, 2a ed., Santiago, Pehuén, 
1997; Ian THOMSON y Dietrich Angerstein, Historia del ferrocarril en Chile, Santiago, Ediciones 
de la Dirección de Bibliotecas, Archivos y Museos, Centro de Investigaciones Diego Barros 
Arana, Colección Sociedad y Cultura, 1997, voL XIV. 

-2 Santiago MARÍN VICtJ!\lA, Estudios de ws ferrocarriles chilenos, Santiago, Imprenta Cervantes, 
1900, p. 21. 
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ligados, directa o indirectamente, a la circulación de los ferrocarriles. Los 
peljuicios ocasionados por los accidentes significaron grandes cantidades de 
dinero y, a1111que no hay datos comprensivos de todos ellos, sí se cuenta con 
los valores que, en los últimos años 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 
noventa y cuatro pesos; en 1897 a cincuenta y dos mil quinientos veintinueve 
pesos y en 1898 a setenta y cuatro mil ochocientos once pesos3• 

Las consecuencias dañosas de estos accidentes podían serlo para las pro­
pias empresas de ferrocarriles, v.gr. los ocasionados por descarrilamientos, 
choques u atropellos de animales u obstáculos que afectaren a las máquinas; 
o, también, para las personas que, como pasajeros, empleados de la empresa, 
o, aun, simples transeúntes, hubieren padecido daños: bien en sus personas, 
como heridas o lesiones o, incluso, la muerte en relación con sus parientes; 
bien en sus cosas, que resultaren dañadas o destruidas en choques, atropella­
mientos o en incendios ocasionados por los ferrocarriles. 

En 1898 el total de accidentes ferroviarios ascendió a quinientos ochenta 
y cuatro, y en ellos se comprendían "desrielamientos", choques, atropellos e 
incendios, con el resultado de seis pasajeros muertos, cuarenta y cinco em­
pleados muertos y cincuenta y siete transeúntes muertos; dieciséis pasajeros 
heridos; ciento ochenta empleados heridos y cuarenta y nueve transeúntes 
heridos, como en detalle puede observarse en el signiente cuadro. 

Si bien, según los ligeros datos estadísticos que quedan ap1111tados, los 
accidentes que consistian en incendios constituían la minoria de los relacio­
nados con los ferrocarriles, sólo nueve en el año 1898, desde la perspectiva 
de los daños que ellos ocasionaban a la propiedad de los particulares y a la 
eventual demanda de su indemnización, daban lugar a una serie de cuestiones 
jurídicas de interés, por ejemplo: 
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a) la relativa a si era posible imputar la comisión de un delito o cuasidelito 
a una sociedad o compañía, supuesto que tales eran siempre las dueñas 
de los ferrocarriles causantes de los incendios; 

b) la relativa a la responsabilidad del Estado, cuando era éste el dueño de 
los ferrocarriles causantes de los daños; 

c) la de determinar si eran o no aplicables al Estado las reglas de los delitos 
y cuasidelitos contenidos en el Código Civil; o, en fin, 

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

, MARiN VICtMA (n. 2), p. 132. 
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Las citadas cuestiones y algnnas otras, originariamente, debían ser resueltas 
de acuerdo con la disciplina que se fijaba en el título xxxv ~ellibro IV del 
Código Civil, es decir, la propia "De los delitos y cuasIdelItos, sm_embargo, 
este estado de cosas se mantuvo corto tiempo, pues a los cmco anos de ha­
llarse en vigor el Código de Bello se promulgó la Ley de Ferrocamles, de 6 de 
agosto de 1862, en la cual se estableció una serie de reglas propIas en sede de 
indemnización de daños ocasionados por aCCIdentes ferroV1anos. . 

A partir, pues, de 1862 en sede de daños causados por ferrocarriles y de 
la consigniente obligación de indemnizarlos concurneron, por .una parte, l~ 
disciplina general del Código Civily, por otra, CIertas reglas espeCIales contem 
das en la Ley de Ferrocarriles, algnnas de las cuales se referian, expresamente, 
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a la responsabilidad por los daños derivados de incendios causados por las 
chispas producidas por las locomotoras. 

Fue la jurisprudencia de los cuatro últimos decenios del siglo XIX la que 
hubo de aplicar, en este novedoso campo de los daños ocasionados por los 
incendios producidos por los ferrocarriles, las disposiciones de la disciplina 
general contenida en el titulo del Código Civil que se ocupaba "De los delitos 
y cuasidelitos" y las disposiciones especiales de la Ley de Ferrocarriles. 

En este estudio se examinará la jurisprudencia elaborada por los tribunales 
de primera instancia, cortes de apelaciones y Corte Suprema, a propósito de 
demandas, instauradas durante el siglo XIX, para lograr la indemnización de 
perjuicios por los daños causados como consecuencia de incendios originados 
por la circulación de ferrocarriles. 

2. Los INCENDIOS COMO CUASIDELITO 

Sl!fETO A LA REGLAS DEL CODIGO CmL 

Los incendios ocasionados por las locomotoras tenían su causa material 
concreta en las chispas y carboncillos encendidos que aquéllas expelían por 
sus chimeneas, y que las empresas debían evitar mediante la colocación de 
rejillas o canastillos apropiados en las chimeneas de las locomotoras para 
impedir la salida de las sobredichas chispas y carboncillos. 

La jurisprudencia desde muy temprano entendió que la falta de la colo­
cación de las referidas rejillas o canastillos y su conservación en buen estado 
constituía culpa O negligencia de la empresa y, por lo tanto, si se acreditaba 
el daño ocasionado por un incendio causado en una chispa o carboncillo, 
tal situación caía bajo la regla general del artículo 2329 del Código Civil en 
relación con la de su artículo 2314, en la medida en que se trataba de un 
daño imputable a negligencia de la empresa y que, por ende, la obligaba a 
su reparación. 

As~ 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 arreglo a 
los dispuesto ... en el artículo 2329 del Código Civil", a pagar al demandante 
los perjuicios ocasionados por un incendio al haberse acreditado, no sólo que 
el mcendio había tenido su origen en "los carboncillos encendidos que arrojó 
la locomotora" sino, también, porque se había "establecido que la máquina 
iba en mal estado i no tenía el canastillo o rejilla indispensable para evitar la 
salIda de los carboncillos encendidos"" fallo que fue confirmado por la Corte 

<1 GT, año U1, N° 3.418, Santiago, viernes 9 de setiembre de 1892, sentencíaN0 1059. 
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Suprema en sentencia de 10 de agosto de 1892'- Igual doctrina reiteraba el 
referido juez de Angol en sentencia de 5 de octubre de 1893, confirmada por la 
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) acredi­
tado que la chimenea de la máqnina no llevaba aquel dia el canastillo 
de ordenanza destinado a impedir el escape de chispas o carbones 
encendidos"6, 

concluía: 

"Que aceptados los anteriores considerandos, debe establecerse que la 
Empresa demandada se halla en la obligación de indemnizar eldaño 
causado por un hecho proveniente de su descuido i negligencia (art. 
2314 del Código Civil)"'; 

yen la misma línea se situaba el juez de San] avier en sentencia de 14 de junio 
de 1892, confirmada por la Corte Suprema en 2 de mayo de 1893: 

"Que, según lo dispuesto en el inc. 10 del art. 2329 del Codigo Civil, 
basta que un daño pueda ser imputado a malicia o negligencia de otra 
persona para que ésta sea obligada a indemnizarlo"', 

y uno de los jueces de primera instancia de Santiago en sentencia de 27 de agos­
to de 190.1, confirmada por la Corte Suprema en 22 de marzo de 190.2'. 

Como primer corolario de la interpretación anterior se desprendía el 
que no nacía la obligación de indemnizar el daño, causado por un incendio 
originado en eventuales chispas generadas por la locomotora, cuando no era 
posible imputar malicia o negligencia a la empresa de ferrocarriles, pues ello 
no era más que la aplicación de tal exigencia que se encontraba presenta en 
los artículos 1437,2284 Y 2329 del Código Civil 

5 Vide (n. 4). 
6 GT, año LV, N° 4.309, Santiago,jueves 21 de noviembre de 1895, sentencia N° 278, p. 690. 
7 ]bid. 
8 GT, año un, N° 3.617, Santiago, sábado 27 de mayo de 1893, sentencia N° 669, pp. 

48J.482 . 
.9 GT, año LXII, N° 6.085, Santiago, martes 15 de abril de 1902, sentencia N° 258, pp. 

273-274. 
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Así lo sostenía 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 indemnización: 

"Aun en la hipótesis 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 según lo dispuesto por los arl<;o 1347,2884 i 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 reproducía el considerando anterior"-

Segundo corolario de la aplicación del articulo 2329 a estos casos de daños, 
era el que extraía la jurisprudencia al sostener: que la empresa de ferrocarriles 
demandada resultaba exonerada de una eventual obligación de indemnizar 
cuando el daño causado tenía su origen en un caso fortuito, o en una fuerza 
mayor a la que no hubiera sido posible resistir, remitiéndose, a propósito. de 
esta opinión, expresamente, a lo prevenido en el articulo 1547 del Co.drgo Cwr~ 
de guisa que no hallaba dificultad alguna para aplicar en sede de dehtos y 
cuasidelitos una regla situada en sede de responsabilidad contractual. 

La citada doctrina se deducía de las consideraciones que expresaba el 
juez de primera instancia de SanJavier en sentencia de 14 de junio de 1892, 
porque en ella aplicaba, implicitamente, las reglas del artículo 1437 del Código. 
Civil cuando tenía en consideración: 

"Que si la prueba de la malicia o neglijencia del que ha causado el daño 
correspondiera al que reclama la indemnización de perjuicios, en la 
jeneralidad de los casos ella sería imposible i su derecho ilusorio"!', 

lo que implicaba que era la demandada la que había de probar la concurrencia 
del caso fortuito que la exoneraría de su obligación de indemnizar, y tal era la 
razón por la cual en la sentencia confirmatoria de la Corte Suprema, de 2 de 

1(\ GT, año LVII, N° 4.773, Santiago, miércoles 4 de agosto de 1897, sentencia N° 1696, 
pp. 1073-1075. 

11 GT, año LVIlI, N° 5.718, Santiago, miércoles, 1 de febrero de 1899, sentencia N° 932, 
pp. 687-689. 

12 GT, año un, N° 3.617, Santiago, sábado 27 de mayo de 1893, sentencia N° 669, p. 481. 
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mayo de 1893, el ministro don Leopoldo Urrutia sentaba como prevención 
que: "opina también que se agregue la cita del arto 1547 del Código Civil 
inc. 3°"l'. En sentido similar, pero abora con expresa referencia al artículo 
1547 del Código. Civi~ 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 leía: "Que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al 
que ha debido emplearlo, i en el presente caso la Empresa ni siquiera lo ha 
intentado (art 1547 del Códigó Civil)"H. También se asumía la opinión de la 
que aquí 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 los arts 1547, 2316, 2320 Y 2330 
del Codigo Civil", a pagar una indemnización a la Empresa de Ferrocarriles 
del Estado, entre otras consideraciones, porque: 

"La empresa no ha demostrado que el daño producido provenga 
de una causa ajena o de fuerza mayor a la cual no haya sido posible 
resistir, i por el contrario, se ha probado 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 daño"". 

En una línea similar se pronunciaba la Corte Suprema en sentencia de 5 de 
julio de 1897: "Q).¡e, 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 reproducía el considerando anterior!'. 

La opinión de la jurisprudencia de acuerdo con la cual la regla bajo la 
que caía el examen de los incendios causados por las locomotoras era la 
del articulo 2329 del Código. Civi~ haciendo girar toda esta cuestión en la 
exigencia de culpa o negligencia para que se entendiera cometido un cuasi­
delito que obligaba a reparar el daño que hubiera causado, se reafirmaba al 
entenderse que la falta de la rejilla o canastillo o su mal estado era un caso 
de negligencia, que configuraban uno de los supuestos de omisión relativo 

" Vide (n, 12), p. 482. 
14 GT, año LV, N° 4.309, Santiago, jueves 21 de noviembre de 1895, sentencia N° 278, p. 

690. 
15 GT, año LVI, N° 4.525, Santiago, viernes 4 de setiembre de 1896, sentencia N° 1955, 

pp. 1.333-1.334. 
" Vide (n. 10). 
" Vúle (n. 11). 
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al servicio de ferrocarriles, cuya consecuencia era la responsabilidad de la 
empresa, por aplicación de la regla general contenida en el artículo 38 de la 
Ley de Ferrocarriles: 

"La Empresa es responsable, como toda empresa destinada a prestar 
el servicio de transporte, de los daños i perjnicios 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 pesará sobre el Estado si la esplotacion se hiciere por él o 
de su cuenta)'. 

Es decir, la referida disposición del artículo 38 de la Ley de Ferrocarriles 
de 1862 era integrada, armónicamente, por la jurisprudencia dentro de la 
disciplina general de los delitos y cuasidelitos contenida en el titulo xxxv del 
libro IV del Código Civi4 pues su referencia a los actos u omisiones se ligaba 
a la exigencia de malicia o negligencia contenida en el artículo 2329 del 
Código 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 
arto 38 de la lei de 6 de agosto de 1862 i en el arto 2329 del Código Civil" a 
"pagar al demandante los perjuicios de que se trata en el presente jniCiO"18. 
Igual doctrina se sentaba por el juez de SanJavier en sentencia de 14 de junio 
de 1892, confirmada por la Corte Suprema en 2 de mayo de 18931'. 

La lectura e interpretación del sobredicho artículo 38 de la Ley de Ferro­
carriles en el marco de las disposiciones generales del Código Civi~ no sólo 
se hacía sobre la base del indicado artículo 2329 sino, también, fundándose 
en interpretarlo como uno de los casos que caían bajo el principio general, 
formulado en sede de delitos y de cuasidelitos, conforme al cual debía respon­
der no sólo quien cometia personalmente un delito o cuasidelito que infiriera 
daño, también había de responder, en ciertos casos, por el hecho de quienes 
estuvieren bajo su cuidado, al tenor del artículo 2320 del Código Civil y, en 
otros, por la conducta de sus criados o sirvientes, de acuerdo con el artículo 
2322 del mismo texto legal. 

Sin perjuicio de lo anterior, no se apreciaba unanimidad en lajurispruden­
cia en cuanto a si el artículo 38 de la Ley de Ferrocarriles cabía entenderlo, 

62 

18 GT, año ur, W 3.418, Santiago, viernes 9 de septiembre de 1892, sentencia.NO 1059. 
• Vide (n. 8). 

r 

f 
r· ¡ 

¡ 

EL Ff.RROCARRlL Y LA RESPONMBILlDAD CIVIL EN CHlLE .... 

propiamente, como un caso más de los que se hallaban enumerados en el 
artículo 2320 del Código Civi~ 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", sí bien era ésta la opinión mayoritaria, o si no era 
más que un caso específico cubierto por la regla del artículo 2322 del Código 
que imponía a los amos la obligación de responder por la conducta de los 
"criados o sirvientes en el ejercicio de sus respectivas funciones". 

Por una interpretación del artículo 38 de la Ley de Ferrocarriles en el marco 
del articulo 2320 del Código Civil se pronunciaba el jnez de SanJavier en su 
sentencia de 14 de junio de 1892, confirmada por la Corte Suprema en 2 de 
may~ de 1893, pues en ella tras considerar: "Que toda persona es responsable 
nO solo de sus propios actos, sino también de los que de ella dependan"", 
coordinaba, expresamente, en lo resolutivo de su fallo los artículos 2329 y 
2320 del Código Civil con el citado articulo 38 de la ley de 1862, de guisa que 
al haberse acreditado que el incendio se había producido 

"a causa de las cruspas y carbones encendidos que sobre el citado fundo 
arrojó la máquina del último tren que pasó 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 lalei la, tít. 14, Parto 3a, arts. 2315, 2320 i 2329 del Codigo Civil, 
1 art 38 de la lel de 6 de agosto de 1862"". En la misma línea el juez 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 Código Civil"" y en el siguiente: 

"Que segón lo dispuesto por el art. 38 de la lei de 6 de agosto de 1832 
(sic), la Empresa de Ferrocarriles es responsable de los daños i perjui­
CIOS procedentes de los actos u omisiones relativos al servicio, causados 
por los administradores i demas empleados en su explotación"". 

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 daño a otra por sí o por medio de sus dependientes o 

" Víde (n. 8), p. 481. 
" Op. cit., p. 482. 
n Víd, (n. 14), p. 690. 
2J !bid. 
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subordinados es obligada a la indemnización"", condenaba a la Empresa de 
Ferrocarriles del Estado "con arreglo alas leyes 2a, tit. 13, 1 atit 14i 40, tít. 16, 
ParL 3a, artículos 1698, 2314 i 2320 del Código 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 indemnización 
a la Empresa de Ferrocarriles del Estado, "con arreglo a lo dispuesto en los 
arts 1547, 2316, 2320 Y 2330 del Codigo Civil"". Por una interpretación que 
acudía tanto al artículo 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 consideración: "Que la Empresa es responsable de las consecuen­
cias de tal neglijencia en que incurrieron los empleados llamados a vijilar el 
buen servicio i estado del material para impedir todo daño"", condenaba a 
la Empresa de Ferrocarriles del Estado a pagar una indemnización: "Con el 
mérito de estas consideraciones, lo dispuesto en las leyes 32 i 40, tit. 16, Parto 
3a i los arts 2314, 2320 Y 2322 del Código Civil"". 

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

1 a Integración de una ley particular en la disciplina general 
del Código Civil por la vía de la categoria del cuasidelito: 

La interpretación y aplicación jurisprudencial del artículo 38 de la Ley de 
Ferrocarriles de 1862 a la luz de la disciplina general contenida en el título 
XXXV del libro IV del Código Civi~ importaba que en el campo de los daños 
causados por incendios ocasionados por locomotoras, una ley particular se 
insertaba en las categorías y reglas generales del Derecho Civil común y, 
por ende, se asumía que la disposición especial contenida en el, tantas veces 
citado, artículo 38 describía un supuesto específico de responsabilidad por la 
comisión de un delito o cuasidelito, de acuerdo con la regla general expresada 
en el artículo 2329 del Código CiviL 

Lo anterior tenía como natural consecuencia el que se examinaran los 
daños ocasionados por los incendios referidos, a la luz de la categoría del 
cuasidelito y de sus elementos definitorios, en particular, el que hubiera 
existido negligencia o culpa para que naciera la obligación de indemnizar el 
daño inferido. De ello también se seguía el que la jurisprudencia no hallara 

" Vid, (n. 10), p. 1.074. 
25 !bid. 
26 Vid, (n. 15), pp. 1.333-1.334. 
" Vide(n. 9), p. 273. 
28 IhUL 
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. obstáculos en aplicar a esta cuestión otras reglas del Código Civi~ como la del 
articulo 1547, que se veía como el supuesto que exoneraba de la tal obligación 
al probarse la concurrencia de un caso fortuito O fuerza mayor. 

2a Integración de una ley particular en la disciplina general 
del Código Civil por 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 daños y perjuicios procedentes de 
los actos u omisiones relativos al servicio, causados por los administradores 
i demas empleados de la esplotacion del camino", permitió que la jurispru­
dencia sin mayor dificultad integrara tal regla particular dentro del sistema 
general del Código Civi~ si bien enlas primeras sentencias una tal integración 
se verificó relacionando la regla de la ley con el artículo 2320 del Código, 
cuando parecía que era una caso tipico de los expresados en el articulo 2322, 
como, con ciertas vacilaciones, comenzó a admitir la jurisprudencia de los 
primeros años del siglo xx. 

3' Extensión de la disciplina del Derecho Civil 
a las empresas del Estado 

En esta consecuencia tuvo especial importancia la parte final del inciso 10 del 
articulo 38 de la Ley de Ferrocarriles: "Esta responsabilidad pesará sobre el 
Estado si la esplotacion se hiciere por él O de su cuenta" y como la jurispru­
dencia integró el citado precepto legal en la disciplina del Código Civilreferida 
a los delitos y cuasidelitos, ella advino aplicable al Estado, consolidándose 
así 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 policías o de los miembros del Ejército, todo lo cual, sin duda 
algrma, habría 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 público y no 
civil para la responsabilidad del Estado. 

3. INCENDIO 

y EXPOSICIÓN IMPRUDENTE AL DAI'lO 

El Código Civilen su artículo 2330 contenía una regla que admitia un supuesto 
de reducción de la apreciación del daño indemnizable, y que había aparecido 
en el "Proyecto de 1853" con remisión expresa al artículo 2199 del Código 
Civil de Perú: 
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"La apreciación del daño está sujeta a reducción, si el que 10 ha sufrido 
se expuso a él imprudentemente"". 

Lajurisprudencia dio aplicación a la regla anterior como consecuencia de 
interpretar a la luz de ella las disposiciones que contenía la Ley de Ferrocarriles 
de 1862 tocantes a la prohibición de plantar a menos de cierta distancia de 
la vía férrea o en aquellos casos en los cuales se entendía que ciertos actos u 
omisiones derafectado por incendio le situaban en el supuesto de exposición 
imprudente al daño, como si hubiera permitido que existiera pasto seco en sus 
sementeras, pues él facilitaba la producción del incendio y su propagación. 

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 
imponía en ninguno de sus artículos la prohibición de plantar más allá de 
ciertas distancias de la vía férrea sí hacía aplicable la regla del artículo 2330 
del Código Civi~ porque: 

''Aunque la empresa del ferrocarril como causante del daño está 
obligada a indemnizarlo, según el articulo 2316 del Código Civí1, ha­
biéndose expuesto a sufrirlo el demandante, avanzando sus siembras 
hasta dejarlas cerca del camino i alcance de las chispas del fuego de 
las máquinas, debe dicha indemnización disminuirse conforme al art. 
2330 del mismo código"" 

y, aunque tal sentencia fue revocada por la Corte Suprema en sentencia de 
11 de septiembre de 1868, no 10 fue porrazones que tuvieran relación con la 
citada interpretación". 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 cabía bajo la regla del articulo 2330 del 
Código Civil: "El hecho de que existiera pasto seco en la viña, demuestra que 
don Santiago Urrutia se espuso al daño imprudentemente i por lo tanto la 
apreciación de este debe estar sujeta a reducción"". 

Lareferida doctrina de los tribunales simplemente confinnaba 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 genera! de 

29 Andrés BEWJ, Obras completas, Santiago, Nascimento, 1932, vol, N; "Proyecto de Código 
Civil, JI", p, 584, 

30 Gl, año XXVI, N° 1.368, Santiago de Chile, 26 de septiembre de 1868, sentencia ~ 
1729, pp. 747-748. 

31 Ibid. 
32 Vzde (n. 15), p. 1.334. 
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los delitos y cuasidelitos contenida en el titulo XXXV del libro N del Código 
CívÜ. 

4. EL INCENDIO 

Y UN SUPUESTO DE EXENC1ÓN DE RESPONSABILIDAD 

La Ley de Ferrocarriles de 6 de agosto de 1862 contenía una sola disposición 
que fijaba una regla especial en relación con los eventuales incendios que 
pudiere ocasionar el funcionamiento de un ferrocarril, tal era su artículo 9. 

Por regla genera!, la ley de 1862 en su articulo 4 prohibía, en lo que aquí 
interesa, que "en los terrenos colindantes con un ferrocarril ya menos dis­
tancia de veinte metros": se construyeran edificios de paja o de otra materia 
combustible, y que se hicieran depósitos o acopios de materias inflamables o 
combustibles, y en su articulo 5 prohibía, también, que, a una distancia menor 
de cinco metros de la vía férrea, se hicieran depósitos o acopios de frutos, 
materiales de construcción o cualesquiera otros objetos. La contravención a 
estas prohibiciones acarreaba, de acuerdo con el articulo II de la ley, "una 
multa de cinco a cien pesos", la obligación de "destruir lo hecho y a restablecer 
el suelo al mismo estado que tenía", y a responder "por todos los daños que 
de la contravención pudieran seguirse a la Empresa". 

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

"depósito o acopio temporal o transitorio de materiales u objetos des­
tinados a emplearse inmediatamente en construcciones o en el cultivo 
o al depósito o acopio de frutos de la cosecha, mientras ésta se practi­
ca" , 

de manera que estos actos eran lícitos y no quedaban comprendidos en las 
sanciones del articulo 11, sin embargo, y aquíla regla de interés, el inciso final 
del articulo 9 fijaba una regla que eximia de responsabilidad a las empresas de 
ferrocarriles por los daños que pudiere causar un incendio ocasionado por la 
"Iocomotiva" 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 
artículo, se incendiaren por consecuencia del ferrocarril, la Empresa 
no es obligada a la indemnización". 
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Había aquí una regla especial de exención deresponsabilidad en relación 
COn las generales del Código Civi~ pues sin hacer distinción alguna referida 
al eventual dolo o culpa que pudiere haber tras el incendio ocasionado por 
el ferrocani~ bacía soportar el daño al afectado por el incendio, sin opción 
alguna de demandar una indemnización, 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 IV del Código de Bello. 

Esta regla especial, cuyo campo operativo legal expreso era el de ciertos 
materiales 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 demandó a la Empresa del Ferrocarril del Sur, fun­
d"'.'dose en los articulos 2316 y 2329 del Código Civi~ para que indemnizara el 
dano causado por un incendio, provocado por las chispas despedidas por una 
de sus locomotoras, y que había consumido un rastrojo de trigo alfalfado, una 
era de alpiste, una sementera de cebada y un rastrojo de este mismo grano. 
La Empresa alegó su falta de responsabilidad porque el demandante tenía sus 
plantaciones colindantes con la linea del tren, sin guardar los veinte metros 
de distancia que fijaba el articulo 4 de la 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, aceptó la demanda y declaró 
que la Empresa de! Ferrocarril del Sur estaba obligada a pagar al demandante 
"la ~itad de la suma en que sea estimado por peritos, nombrados en la forma 
ordinaria, el daño que el indicado incendio le ocasionó"" y sus fundamentos, 
en cierto modo, bacían prevalecer las reglas generales del Código Civil por 
sobre las especiales de la Ley de Ferrocarriles. Tales fundamentos eran los 
SIguientes: 

10 La Ley de Ferrocarriles no señalaba la distancia hasta la cual era o no 
permitido sembrar, pues su artículo 7 solamente se limitaba a prohi­
bir, en gener~ las plantaciones y cualquiera otra operación de cultivo 
que pudiera perjudicar a los cerramientos, muros de sosterrimiento o 
cualquiera otra obra de los ferrocarriles. 

20 El demandante se expuso a sufrir el daño, "avanzando sus siembras 
hasta dejarlas cerca del camino y alcance de las chispas del fuego de las 
máquinas", por lo que cobraba aplicación el artículo 2330 del Código 
Civil en virtud del cual la indemnización debía disminuirse. 

3; Vide (n. 30), pp. 747-748. 
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La sentencia de segunda instancia, pronunciada por la Corte Suprema el 
11 de septiembre de 1868 revocó el fallo apelado y declaró "que la sociedad 
del ferrocarril del sur no es obligada a pagar a don ... el valor de los perjuicios 
que demanda"", y el fundamento de esta decisión fue el de aplicar extensi­
vamente la excepción de responsabilidad que admitía la ley de ferrocarriles 
en su artículo 9, porque, si bien reconocía, que aunqne la ley de Ferrocarriles 
no fijaba una distancia mínima de la línea del tren para realizar plantaciones, 
debía aplicarse, análogamente, 'a este caso su artículo 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 depósito acopio de frutos de la cosecha, mientras esto 
se practica, escepciona espresamente a los ferrocarriles de la obliga­
cion de indemnizar 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 terreno en que pueden hacerse 
acopios de frutos sin derecho a indemnización en caso de incendio, se 
encuentran en el mismo caso que el depósito de los frutos, i están por 
consiguiente comprendidos en la disposicion de la lei que esceptua 
al ferrocarril de la obligacion de indemnizar"". 

5. CONCLUSIÓN 

El examen precedente perruite concluir que, en sede de daños causados por in­
cendios originados en las chispas o carboncillos emitidos por las locomotoras, 
la jurisprudencia chilena de la segunda mitad de! siglo XIX operó sobre la base 
de aplicarle la categoría general de cuasidelito, como cansa de la obligación 
de indemnizar el daño, de acuerdo con los articulas 2284, 2316 Y 2329 del 
Código CiVIl y, a partir de allí, le extendió también toda la disciplina común 
de! titulo xxxv del libro IV 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. 

" V'uie (n. 30), p. 748. 
35 !bid. 
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RESPONSABILIDAD CIVIL 
Y ACTIVIDAD PERIODÍSTICA EN CHILE 

Mayra Feddersen Martínez 

INTRODUCCIÓN 

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

El caso europeo ilustra acerca de este complejo entramado de relaciones. 
Un primer ejemplo es lo acontecido al presidente de Francia, Nicolás Sarkosy, 
quien a inicios de este año presentó dos demandas de indemnización por su 
honor afectado. Una en contra de una linea aérea (Ryan Air) por la publi­
cación de la siguiente frase "Con Ryanair, toda mi familia puede venir a mi 
boda"'. La segunda, en contra de un periódico virtual que había informado 
sobre sus pasadas y presentes relaciones matrimoniales'. En la misma época, 
los diarios ingleses ELDayly Expressy el Dayly Star, piden disculpas en sus por­
tadas a los padres de la niña desaparecida, Maddie McCaun, por sugerir en 
sus versiones anteriores, que estarian vinculados con su desaparición y pagan 
una cuantiosa suma de dinero en concepto de indemnización'. Un último 
ejemplo lo hayamos en la actitud del gobernador de Nueva York, David Pa­
tersan que, enfrentado a una serie de criticas relacionadas a su vida privada, 
da voluntariamente una entrevista al diario local The New 11Jrk Timesy luego 
una conferencia de prensa, para revelar las infidelidades que habria cometido 

, EIPaís, Madrid, 5 de febrero de 2008. La aerolfuea es condenadaa pagar la suma €60.000 
por utilizar la imagen del Presidente y de su esposa sin su consentimiento. 

2 Nouvel Observateur, París, 17 de febrero de 2008. 
3 "Periódicos ingleses piden perdón a padres de Maddie McCann por dud?l' de su 

inocencia") EIMercurio, Santiago, miércoles 19 de marzo de 2008, cuerpo A4. 
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en años anteriores". Estos ejemplos 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 información. 

El conflicto que la actividad periodística puede producir es entre el ejer­
cicio de una actividad aparentemente legítima, la de informar, y el derecho 
de las personas a resguardar su privacidad y proteger su honor. 

Preciso es señalar que las demandas civiles solicitando el pago de sumas 
de dinero, con motivo de la actuación de los medios de comunicación, no se 
circunscriben a las personas públicas, pues suele ser habitual que personas 
que no posean este carácter accionen en contra de medios de comunicación, 
a raíz 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 publicación sin el consentimiento 
del fotografiado, de su imagen en algún medio de comunicación o en una 
campaña publicitaria', o la publicación de alguna información 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 propósito de este articulo 
es revisar qué ocurre con una categoría específica de personas: los personajes 
públicos cuando éstos se ubican en la mira de los medios de comunicación. 

Trataremos de dilucidar entonces cómo el Derecho Civil, régimensupleto­
rio ala ley N° 19.733 sobre libertades de opinión e información y ejercicio del 
periodismo (en adelante ley de prensa o ley N° 19.733), escapaz de responder 
frente al conflicto entre personas públicas y medios de comunicación. ¿ Cómo 
se concilia la actividad de los segundos con el derecho a la honra, imagen 
o vida privada de los primeros? ¿Quién deb.e hacerse cargo de rucho daño? 
¿Quién debe sopórtar el perjuicio que se produce como consecuencia de la 
actividad desplegada por los medios de comunicación social? 

4 "Gobernador admite infidelidades", El Mercurio, Santiago, miércoles 19 de marzo de 
2008, cuerpo AS. 

5 Vide 9° Juzgado Civil de Santiago, causa rol C .. 820012005 Caratulada,. Rey Ramírez 
Daniel contra VTR banda ancha; 25° Juzgado Civil de Santiago, rol C-9I3-2000, caratulado 
Leighton Rengifo con Comercial Eccasa S.A.; 20° Juzgado Civil de Santiago, rol C-338512000, 
caratulada Bustamante, Fabián con Editorial Televisa S.A. -

6 Vide 7° Juzgado Civil de Santiago, rol C-4056-1997, caratulado Cáceres Trujillo, Rosa 
contra El Mercurio SAP; le, Juzgado de letras de Talca, rol 54.276-p, caratulado Rodríguez 
Villalobos, Silvio contra Silva de Balboa, Luis. Estos ejemplos dan cuenta de una nueva artista 
de la relación entre libertad de expresión y honor. Se circunscribe, sin embargo, más a.las 
relaciones privadas entre los medios y las personas afectadas, que a la triada que en este articulo 
nos interesa, es decir, la relación entre medios (periodistas), personajes públicos y sociedad. 
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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 
IV, titulo xxxv, de los delitos y cuasidelitos. 

Sostendremos en el artículo y en el caso específico de las figuras públicas, 
la necesidad de interpretar dichas normas conforme al estándar que impone 
el ejercicio del periodismo en una sociedad democrática. Para ello se recu­
rrirá a la Constitución y a los tratados de derechos humanos, subsanando las 
vaguedades que la normativa vigente posee y permitiendo así el ejercicio 
responsable del periodismo en una sociedad libre e informada. 

Para lograr el objetivo, revisaré los principales problemas que suscita una 
aplicación de la ley de prensa. En una primera parte, se abordará el conflicto 
de los derechos en colisión. Establecido lo anterior, no desconcertará al lector 
el especial tipo de responsabilidad que supone una vinculación estrecha con 
la noción misma de democracia constitucional y que, por lo mismo, obliga a 
revisar sus categorías desde este prisma. En una segunda parte se analizará este 
singular tipo de responsabilidad. Por último, a la luz del enfoque expuesto, se 
expondrán algunos ejes problemáticos que presenta la regulación vigente. 

1. LA CARACTIlRIZACIÓN DEL PROBLEMA: 

ACTIVIDAD PERIODÍSTICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES 

a) La actividad periodística 

La especialidad de esta actividad, y que la distingue de otras derivadas del 
ejercicio de una profesión, como: la Medicina, la Construcción o el Trans­
porte, está dada por sus funciones, inherentes al ejercicio de las libertades 
de informar y opinar, y con el reconocimiento constitucional e internacional 
-tratados internacionales sobre derechos humanos," de la misma. 

La libertad de expresión es, a la vez, un derecho fundamental y el resultado 
de una acción, la del periodista o de todos aquéllos que de modo esporádico 
ejercen su derecho a expresarse en un medio de comunicación social. En 
el caso más específico del periodista éste ejerce la libertad de expresión de 
modo continuo, estable y remunerado'. En Chile, la profesión se define en la 
ley de prensa y la pueden realizar "quienes están en posesión del respectivo 
titulo universitario, reconocido válidamente en Chile"'. 

7 CORTE IDH, La colegiación obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos), Opinión Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre 
de 1985, Serie A N° 5, Párr. 74. 

8 Ley N° 19.733 sobre las libertades de información y opinión y ejercicio del peliodismo, 
artículo 5 .. Pese a que se trata de de una profesión que requiere previamente el grado de 
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En cuanto a la actividad misma, la ley N° 19.733 le dedica cuatro articu­
las, sin definir en qué consiste. El único cuerpo legal que defi!li9Jas.labru:es 
habituales y tradicionales del periodismo fue la ley N° 12.045, que creó en el 
año 1956 el Colegio de Periodistas, reformulada por la ley N° 19.047 de 14 
de febrero de 1991. El articulo 21 de dicha ley enumera las funciones propias 
de la profesión, entre ellas: 

"a) Dirigir diarios, periódicos, revistas u otros órganos de prensa o 
agencias noticiosas, excepto los que sean órganos de servicios o insti­
tuciones fiscales, semifiscales o mUTÚcipales, o publicaciones de índole 
educativa científica o artística, de entidades privadas; 

b) Dirigir servicios informativos y programas periodísticos de ra­
dio, televisión o cine; 

c) Buscar, preparar, redactar o ilustrar habitualmente noticias, in­
formaciones, crónicas, artículos, material gráfico o reportajes que se 
difundan por medio de órganos de comunicación periodística, agencias 
noticiosas, radioemisoras, canales de televisión o noticieros cinemato~ 
gráficos, y dirigir habitualmente su redacción o ilustración, y 

d) Prestar habitualmente asesoría periodística y desempeñarse en 
cargos de Agregados de Prensa del Ministerio de Relaciones Exteriores 
en el extr~ero. 

10 dispuesto en las letras anteriores se entiende sin perjuicio del dere­
cho que toda persona tiene a emitir libremente sus opiniones y ainformar, 
ni impedirá que personas técnicas, expertas o especialistas en materias 
determinadas, sin tener el titulo o la calidad de periodista, puedan, por 
cualquier medio de comunicación social, habitual o accidentalmente, 
opinar, relatar, informar o comentar aspectos de su interés. Sin embargu, 
ello no les dará derecho a inscribirse en los Registros del Colegio"'. 

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

"aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma 
estable y periódica, textos, sonidos o imágenes destinados al público, 
cualesquiera que sea el soporte o el instrumento utilizado"JO. 

licenciado, la actividad periodística no constituye una profesión reservada exdusivamente a 
quienes detelJ.tan el respectivo titulo profesional. Vük Pedro ANGUlTA RAMiREz, El derecho a la 
informadón en Chile, Santiago, Editorial LexisNexis, 2005, p. 243 Y ss. 

.9 Ley N° 19.047, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de] Colegio de 
Periodistas, promulgada el 12 de diciembre de 1978 y publicada en el DÚlrUi Oficial el 30 de 
enero de 1979. 

" Artículo 2, ley W 19.733. 
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. O por un medio escrito, categoría especial de medio de comunicación social, 
definido como "todo periódico que se publique ala menos cuatro días en cada 
semana y cumpla con los demás requisitos establecidos en la ley"l'. 

Cabe precisar que no obstante otras personas puedan hacer uso de su liber-
tad de expresión y publicar o difundir alguna noticia, en esta oportunidad por 
razones de tiempo se dará cuenta únicamente de las responsabilidades que-er----" 
ejercicio continuo, remunerado y permanente en un medio de comunicación 
conlleva la vulneración de otros derechos fundamentales. La responsabilidad 
de un particular, por ejemplo, que publica en su bloguna noticia sobre algún 
personaje público, se regirá por las regias generales del Derecho Civil, pero 
no por el régimen especial de la ley N° 19.733. 

b) Conflicto de deredlOs 

Es posible y así 10 advertimos en los ejemplos que citábamos en la introducción 
de este artículo, 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 profesión tiene un doble valor, es la manifestación misma 
de un derecho fundamental y es un vehículo para la "existencia, subsistencia, 
ejercicio, desarrollo y garantía de otros derechos y libertades"". 

El tradicional conflicto en el ámbito del periodismo es la colisión entre 
el derecho a la libertad de expresión y el honor, vida privada e imagen de 
los involucrados en las noticias. Así, 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 
los delitos de violación 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. ¿Cómo resolver estos conflictos? 

Una primera distinción que es necesario tener en consideración es enten­
der el significado y papel de la libertad de expresión en una sociedad demo­
cráticaJ3• 

11 Artículo 2, inciso 2°, ley N' 19.733. 
12 CORTE IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, serie 

C N° 107, voto concurrente del juez Sergio García, Párr. 4. 
13 Entendemos por sociedad democrática aquélla que funciona sobre la base de la división 

de poderes y cuyo eje principal lo constituyen los derechos fundamentales o derechos humanos 
(para los efectos de este artículo entendemos que estos ténninas son sinónimos). En este 
mismo sentido pero con una terminología distinta lo define Luigi FER.RtIJIOU, "La democracia 
constitucional", en Pietro VULPIANI (ed.), L'accesso negato, Dinlti, sviluppo, diversita, Milan, Aüsei/ 
Annando Editare, 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 doctrina constitu­
cional e internacional sobre la materia. En el entendido que la Constitución 
es el instrnmento superior del ordenamiento juridico yen virtud de la reforma 
del artículo 5 inciso 2 de la Carta Fundamental, se reconoce un valor refor­
zado a los tratados de derechos humanos vigentes y ratificados por Chile". 
Considerando, además, que el sistema interamericano, en el caso de Chile, 
se ha especializado en definir los conflictos de la libertad de expresión en 
democracia (dos de tres sentencias condenatorias"), parece insoslayable una 
remisión a dichos instrumentos y doctrina. 

La libertad de expresión ha sido entendida por la jurisprndencia del sis­
tema interamericano de protección y de acuerdo con la Constitución Política 
de Chile (art. 19 N° 12), con una doble dimensión: individual y social. En la 
primera implica la posibilidad de toda persona de manifestar su pensamiento y 
de difundirlo por cualquier medio a su disposición, haciéndolo llegar al mayor 
número de destinatarios. En la segunda se trata de un derecho colectivo a recibir 
cualquier información y a conocer la expresión del pensamiento ajeno!6. 

En este sentido, reconocer efectivamente este derecho, siguifica entender 
que la expresión y la difusión de ideas están íntimamente ligadas, de modo 
tal que una restricción a las posibilidades de divulgación, representa per se un 
límite a la libertad de expresión. De la misma manera, una restricción en el 
acceso a la información es contraria a los propósitos establecidos por la Con­
vención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante "la Convención" 
o "la Convención Americana)". 

A su vez, este derecho constituye un pilar fundamental para toda sociedad 
democrática, debido a que esta forma de organización reposa sobre la idea 
de individuos que participan de las decisiones relevantes, ya sea mediante la 
elección de sus gobernantes o la definición de las políticas públicas. Cualquier 
intervención en este tipo de materias requiere, necesariamente, de individuos 

radical de paradigma acerca del papel del derecho, de la jurisdicción, de la ciencia jurídica 
y de la misma democracia, en el sentido de que no existe sólo un límite formal, sino que se 
inserta un lúnite sustancial que se agrega a esta dimensión procedimental, más tradicionalmente 
comprendida». Traducción de Christian Courtis. 

14 Cecilia MEDlNA, "El Derecho Internacional de los Derechos Humanos)), en Cuadernos 
de Análisis Jurídico, N° 6: Sistema jurídico y derechos humanos, el derecho nacional y las 
obligaciones intemacionaIes de Chile en materia de Derechos Humanos, Santiago, Universidad 
Diego Portales, Escuela de Derecho, 1996, p. 68. 

!5 De las tres sentencias condenatorias que tiene Chile, dos han sido por violar el derecho a 
la libertad de expresión. Vide caso La última tentación de Cristo (Olmedo Bustos y otros), sentencia 
de 5 de febrero de 2001, Claude Reyes y otros, sentencia de 19 de septiembre de 2006. El sistema 
interamericano sólo posee cinco casos en que se ha referido a la libertad de expresión, 

'" CORTE IDH (n. 7), Párr. 30. 
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autónomos e informados, y la úuica manera de lograr tal objetivo es asegurar 
al interior de la sociedad un intercambio libre y fluido de informaciones. El 
silogismo es, entonces, claro y la Corte IDH lo ha señalado, "una sociedad 
informada es una sociedad más libre"l7. 

Esto peuníte que cada individuo pueda desarrollar su autonomía y adoptar 
decisiones informadas sobre sus planes de vida. Nuestro ordenamiento juridi­
ca, junto con proteger estas dimensiones de la libertad de expresión asegura los 
derechos que de manera frecuente son afectados por el trabajo periodistico: el 
derecho a la honra y a la vida privada. Esta protección, por lo demás, se verifica 
en el ámbito 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 Fundamental. El honor suele relacionarse con 
dos esferas: una subjetiva, que corresponde al sentirnjento del individuo sobre 
su propia diguidad y una objetiva, relacionada con la apreciación que los demás 
tienen de nuestras cualidades morales y de nnestro valor social!8. Una reciente 
sentencia del TC chileno, se refiere a este último sentido, a propósito de un re­
curso de inaplicabilidad sobre el articulo 2331 de! Código Civi4 señalando: "que 
el respeto y protección del derecho a la honra, que asegura la Constitución, es 
sinóuimo de derecho al respeto y protección de un "buen nombre"". 

En definitiva, lo que el TC establece es lo que en doctrina se entiende 
corno honor en su dimensión objetiva, es decir, la "fama", la apreciación que 
los demás tienen de una persona", De este mismo modo también ha sido 
recogido en la jurisprudencia nacional". 

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

17 CoRTE IDH, Caso Ricardo Canesse vs. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004. 
Serie C NO 111, párr. 82; Corte lDH (n. 7), párr. 70. 

18 Mario VERDUGO MARINKOVJC~ Emilio PFEFFER URQUIAGA et al., Deredw Constitucional, 
Santiago, Editorial Jurídica de Clu1e, tomo 1, p. 251. 

19 TC, sentencia de 10 de junio de 2008, considerando vigésimo séptimo. 
20 Marciá, GóM~ El delito de injuria, Barcelona, Ediciones Cedecs, 1997, pp. 8S.86;José 

María ESPINAR, "La primacía del derecho a la información sobre la intimidad y el honor", en 
Luis GARCiA (ed), Estudios sobre derecho a la intimidad, Madrid, Ediciones Tecnos, Universidad 
de Alcalá de Henáres, 1992, p. 61; VERDUGO el al. (n. 18), pp. 250-253. 

" Corte Suprema, rol N° 382212002, Caratulado Campos Jop. Doris con Municipalidad 
de Arica, considerando quinto: "La municipalidad ha incurrido en una acción arbitraria por 
cuanto ha incluido en una campaña de maltrato infantil, la imagen de una menor ( ... ) que se 
ve afectada junto a su familia ante terceros ... )). Felipe Gonzru.ezJurisprudencia constitucional sobre 
el derecho a la propia imagen y vida privada. 1982 fi2004. Un intento de sistel1latizacidn, Santiago, 
Universidad Diego Portales, enero 2006, 
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aquellas conductas y acciones desplegadas en el ámbito de las relaciones 
sociales. 

El derecho a la propia imagen, pese ano encontrarse expresamente reco­
nocido en la Constitución, ha sido desarrollado por la jurisprudencia como 
un derecho que se desprende de la protección a la vida privada, la honra y 
propiedad". Las acciones de protección 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 consenti­
miento". Vinculado con el derecho al honor, se ha reconocido también como 
una extensión de la manera como los demás nos perciben". 

Fuera del reconocimiento constitucional, estos derechos se han recogido 
en leyes más específicas. El Código Penal tutela los derechos a la vida privada 
y ala honra. El primero es protegido en relación con la actividad periodística 
con el delito especial que sanciona en el artículo 161-A- el que sin el consen­
timiento del afectado, por cualquier medio, en un lugar privado o que no sea 
de acceso al público (1) capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones 
o comunicaciones de carácter privado, o (2) sustraiga, fotograffe o repro­
duzca documentos o instrumentos de carácter privado. Complementando 
lo anterior, el inciso segundo de este artículo tipifica como delito la difusión 
de conversaciones, comunicaciones, documentos ti otros instrumentos de 
carácter privado. 

El honor, por su lado, encuentra protección en los delitos de injurias y 
calumnias. Estos delitos se encuentran establecidos en el artículo 417 y ss. del 
Código Penal Si bien ambos artículos se refieren a conductas a1gu 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 expresión. 

El Código Civil si bien no cautela específicamente el derecho al honor, a la 
privacidad o a la imagen, establece un régimen general basado en el artículo 
2314, que protege a todo quien sufra un peIjuicio derivado de la comisión 
de un ilícito civil. 

Los derechos no son absolutos y admiten restricciones. El derecho de los 
demás, la seguridad de la nación y el orden público, son las limitaciones que 

22 Gastón GÓMEZ BERNALES, Derechos fondamentales y recurso de protección, Santiago, Ediciones 
Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, 2005, pp. 313-348. 

23 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1009/2003, caratulado Zamorano lván con VTR 
Global com S.A., 26' Juzgado Civil de Santiago, rol NO C-72312002, caratulado Mena Ortíz, 
Claudia con Corporación de Televisión de la Pontificia Universidad Católica de Chile. 

u 2SO Juzgado Civil de Santiago, rol C-913/2000, caratulado Leighton Rengifo,]uan con 
Comercial Eccsa. S.A. 
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se reconocen en el ordenanúento y en el sistema interamericano (art. 32 de 
la Convención Americana)". 

Pues bien, ¿en qué punto se debe establecer un límite? <En qué momento 
el ejercicio de la libertad de expresión 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 expresión debe ser respetada 
ampliamente, 10 que implica liuritar los casos en que ésta pueda serrestringida. 
Para otros en cambio, es necesario !ltender a las circunstancias concretas del 
caso, realizando un ejercicio de ponderación entre los derechos en colisión. 
La Corte IDH en este sentido ha señalado en el reciente caso Kimel contra 
Argentiua (2008): 

"La necesidad de proteger los derechos a la honra y a la reputación, 
así con otros derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio 
abusivo de la libertad de expresión, requiere de la observancia de los 
limites fijados a este respecto por la propia Convención. Estos deben 
responder a un criterio de estricta proporcionabilidad"". 

Cualquiera sea la postura que se adopte, una cuestión respecto de lo que 
ambas posturas podrían legitimamente coincidir, es sobre la via a seguir para 
restringir el derecho. Es claro que el ejercicio abusivo de la libertad de expre­
sión conlleva el establecimiento de responsabilidades ulteriores, sin embargo, 
no es indiferente perseguir dichas responsabilidades por la vía civil o por la 
via penal. Así 10 ha señalado la Relatoría sobre libertad de expresión, la que 
en su décimo principio manifiesta su preferencia por un sistema, que junto 
con reparar los daños causados, permite el máximo respeto de los derechos en 
conflicto. Esto es el establecimiento de un sistema de responsabilidad civil por 
los daños causados en el ejercicio del derecho a la libertad de expresión27• 

25 En todos los ordenamientos jurídicos y también en los catálogos de derechos humanos se 
establece la posibilidad de limitar tUl derecho cuando su ejercicio significa afectar el respecto por los 
derechos de los demás. En efecto, el art 32,2 de la ConvenciónAmerlcanade Derechos Humanos, 
señala: "los derechos de cada persona están limitados por los derechos de los demás, por la 
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien común, en una sociedad democrática." 

26 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008, Párr. 56. 
27 Corte IDH, Relatorla sobre libertad de expresión, "Declaración de principios sobre la 

libertad de expresión", principio NQ 10: "Las leyes de privacidad no debeninhíbir ni restringir 
la investigación y difusión de infonnación de interés público. La protección a la reputación debe 
estar garantizada sólo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea 
un funcionario público o persona pública o particular que se haya involucrado voluntariamente 
en asuntos de interés público ... ". 
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2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE WS PERIODISTAS 

En Chile, la responsabilidad civil de los periodistas y de los medios de co­
municación social, está regulada en la ley de prensa yen lo no contenido en 
ella, por las reglas de la responsabilidad extracontractual, establecidas en el 
libro IV, título xxxv, de los delitos y cuasidelitos. 

Para entender el modo cómo en nuestro Derecho se regula este sistema 
de responsabilidades ulteriores, me referiré, en un primer término, al tipo de 
responsabilidad que involucra la actividad periodística y luego a los efectos 
de ese régímen. Cabe señalar que cuando el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos se refiere a un sistema de responsabilidades ulteriores, 
alude a una atribución de responsabilidad una vez que la expresión ha sido 
emitida, asimilándose, en consecuencia, restricción de derecho, con lo que en 
Derecho Civil se conoce como sanción y reparación por el daño causado. 

a) Estatuto de responsabilidad aPlicable 

La responsabilidad de los periodistas puede calificarse de especial, la que 
se configura no sólo por el incumplimiento de un deber de cnidado -caso 
típico de responsabilidad civil profesional- sino que supone un conflicto de 
derechos esenciales en la convivencia humana. 

La mayoría de los sistemas de responsabilidad profesional atienden a 
conflictos de derechos entre particulares, 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 democrática. 

Frente al actuar o a la omisión de un medio de comunicación, es posible 
afectar la honra o vida privada de un tercero y además de un conjunto de 
sujetos que se ven privados de conocer una información de interés público. En 
términos del constitucionalismo moderno, se trata de solucionar un conflicto 
entre principios, considerando el caso concreto en relación con los bienes 
colectivos que se encuentran en juego". El intérprete: 

"debe emprender un sopesamiento en concreto, que permita definir el 
lugar relativo de las garantías en conflicto atendiendo a la intensidad 
de los derechos de la personalidad y de la libertad de expresión en 
situaciones típicas"29. 

2S Robert ALExYs, Dereclw y ~ón Práctica, México, Fontamara, 1998, pp. 9-15. 
29 Citado por Enrique BARROS BOURI~ Tratado de responsabilidad extracontractua~ Santiago, 

EditorialJuridícade Chile, 2006, p. 539. 

R1;srONSAlHUDM.I CIVIL Y ACTIVIDAD l'ERIOnisnCA !'.N CHILE 

Situaciones típicas que significan un reconocimiento del valor de la libertad 
de expresión como un pilar de la sociedad democrática. 

Este conflicto es el que confronta a la libertad de expresión en cuanto 
fundamento de la actividad periodistica y los derechos de honra y privad­
dad de los personajes públicos. 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 comunicación socia~ vulnerarian 
los derechos de los sujetos pasivos de dicha información. 

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 número 12° del articulo 19 de la Constitución Política de la Repú­
blica, se determinará por las normas de esta ley y las de los Códigos 
respectivos" . 

y agrega: "la acción civil para obtener la indemnización de daños y perjuicios 
derivada de delitos penados por esta ley se regirá por las reglas generales". 

Este articulo es claro en relación con la obligación de indemnizar perjui­
cios que engendra un abuso en el ejercicio del 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 información de que se trata es de interés público. Por el contrario, 
el legislador entrega al juez civil la calificación de las conductas abusivas de 
acuerdo con las reglas generales. 

Si bien el Derecho Civil en general es capaz de resolver adecuadamente 
los conflictos que se le presentan (cumplimiento y resolución de contratos, 
querellas posesorias, demandas reivindicatorias, etc.), en el caso de informa­
ciones de interés público transmitidas por medios de comunicación social, la 
especificidad de la materia obliga a recurrir a una fuente distinta. 

En el caso de la responsabilidad de los medios de comunicación en asuntos 
de interés nacional, por ser una actividad que involucra un conflicto de dere­
chos de carácter colectivo y considerando el objetivo último de salvaguardar 
la sociedad democrática, se propone recurrir a los estándares de derechos 
humanos, los que otorgan una clara respuesta en aquellos 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 la libertad de opinar cuando 
ésta se confronte a derechos de honra y privacidad de las personas públicas. 
Dicho trabajo podría evitar que la responsabilidad civil se transforme en un 
obstáculo a la libertad de prensa o de información. 
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El Derecho Civil en este sentido es un marco lo suficientemente general 
para atender a un sistema amplio de atribución de responsabilidad. No lo 
es, en cambio, para resolver conflictos que se extienden más allá de las rela· 
ciones particulares o de un núcleo más estricto de personas. En estos casos, 
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, establecido para dar 
respnesta a las atrocidades cometidas por las civilizaciones occidentales, es 
capaz, a la vez que protege derechos de particulares, de atender intereses más 
generales, como la consagración y perpetuación del Estado de Derecho y de 
una sociedad democrática. 

b) La responsabilidad civil de los periodistas 

Atendida la vaguedad de la ley y la necesidad del intérprete de dotar de con­
terúdo a las normas, es posible para fijar el alcance de esta responsabilidad, 
recurrir a la Constitución y a los tratados de derechos humanos (art. 5 inciso 
2 Constitución Política). Lo anterior es consonante con una teona acerca de la 
eficacia indirecta de los derechos firndarnentales o de los derechos humanos'°. 
Ambos elementos precisan los principios que el juez debe seguir al momento 
de aplicar un sistema de responsabilidad civil en el caso de informaciones 
de interés público. 

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos para legitimar una 
restricción a un derecho, señala como condiciones básicas, que ésta sea esta­
blecida por ley, que responda a un fin legítimo -permitido por la Convención 
Americana"- y que sea necesaria en una socied~.d d<m!.Qfrática. Esto último 
se traduce en la necesidad de satisfacer un interés público imperativo. 

El estándar del interés público imperativo o la necesidad democrática de 
la medida tiene como único fin que la restricción sea lo menos intensa posible. 
Así, 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". 

30 AndréSJANA UNETZKY, "La eficacia horizontal de los derechos fundamentales, en AA.W., 
Los derechos fondamentales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003. 

31 Son fines legítimos de acuerdo con la Convención Americana, el respeto alos derechos 
o a la reputación de los demás, la protección de la seguridad nacional, el orden público O la 
salud o la moral públicas. 

32 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, serie C 
N° 107, Párr. 120. También TC, sentencia de 10 de junio de 2008. Esto ha sido reconocido en 
el voto concurrente de los ministros Bertelsen y Correa, considerando segundo: "Que si bien 
el legislador goza de discreción y de amplio margen en la regulación 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 la libertad de expresión en una sociedad de­
mocrática y la elevada responsabilidad que ello entraña para quienes 
ejercen profesionalmente labores de comurúcación social, el Estado 
no sólo debe minimizar las restricciones a la circulación de la infor­
mación sino también equilibrar, en la mayor medida de lo posible, 
la participación de las distintas informaciones en el debate público, 
impulsando el pluralismo informativo. En consecuencia, la eqrúdad 
debe regir el flujo informativo. En estos términos puede explicarse la 
protección de los derechos hUITlanos de quien enfrenta el poder de 
los medios y el intento por asegurar condiciones estructurales que 
permitan la expresión equitativa de las ideas"". 

En el caso de la responsabilidad civil se cumplen, sin duda, dos de las tres 
condiciones para aplicada. La tercera, es aquélla a la que pretendo referirme 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 público". 

De una simple revisión de la normativa vigente tanto la ley de prensa en lo 
que reflere a la responsabilidad civil, y el régimen legal de ésta previsto en el 
Código Civi~ cumplen con la condición de constituir textos legales y persiguen 
la finalidad legítima de reparar un daño injusto. ¿Qué podemos decir sobre 
si esta restricción es necesaria para una sociedad democrática? 

En otros términos, sólo será legítimo aplicar la responsabilidad civil en 
la medida que sea necesaria y proporcional. Resulta complejo comprender 
cuándo una medida puade ser necesaria, pero a lo que apunta este estándar 
es que la medida no sólo sea útil sino, además, encuentre una justificación 
concreta en el caso a resolver''-

tales regulaciones encuentren justificación en el logro de fines constitucionalmente legitimas, 
resulten razonablemente adecuadas o idóneas para alcanzar tales fines legítimos y sean -las 
mismas restnq:iones- proporcionales alos bienes que de ella cabe esperar, resultando por ende 
tolerables a quienes las padezcan en razón de objetivos superiores o al menos equivalentes". 

" Corte lDH (n. 26), Párr. 57. 
3i Este análisis es el mismo que la Corte IDHsigue paradeterminar si lasanción penal aplicada 

al Sr. KímeI es o no contraria a la Convención Americana. "Teniendo en cuenta Jo anterior, para 
resolver el caso concreto la Corte i) verificará si la tipificación de los delitos de injurias y calumnia 
afectó la legalidad estricta que es preciso observar al restringir la libertad de expresión por la 
vía penal; ti) estudlará si la protección de la reputación de los jueces sirve una finalidad legítima 
de acuerdo con la Convención y determinará, en su caso, la idoneidad de la sanción penal para 
lograr la finalidad perseguida; üi) evaluará la necesidad de tal medida, y IV) analizará la estricta 
proporcionalidad de la medida, esto es, si la sanción impuesta al señor Kimel garantizó en fOnTIa 

amplia el derecho ala reputación del funcionario público mencionado por el autor del libro, sin 
hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinión". Corte IDH (n. 26), Párr, 5S. 

35 En este mismo sentido Jo ha entendido el Jegislador cuando ha regulado el nuevo 
procedimiento laboral, exigiendo que cada vez que se restrinjan derechos fundamentales, 
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La Corte IDH en el caso citado precedentemente, señala en relación con 
la proporcionalidad es importante atender "a que el sacrificio inherente a 
aquella no resulte exagerado O desmedido frente a las ventajas que se obtienen· 
mediante tal limitación"". En otras palabras: 

"Para el caso que nos ocupa, la restricción tendria que lograr una im­
portante satisfacción del derecho a la reputación sin hacer nugatorio el 
derecho ala libre crítica contra la actuación de los fimcionarios públicos. 
Para efectuar esta ponderación se debe analizar i) el grado de afectación 
de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha 
afectación fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de la 
satisfacción del bien contrario, y iii) si la satisfacción de éste justifica la 
restricción del otro. En algunos casos la balanza se inclinará hacia la liber­
tad de expresión y en otros a la salvaguarda de! derecho a la honra"". 

Estos criterios nos llevan a realizar una lectura nueva de las clásicas 
definiciones del Derecho Civil, en aquella parte en que se requiere decidir 
los conflictos entre, por un lado, la libertad de expresión y el derecho de la 
sociedad de ser informada en asuntos de interés público y el derecho al honor 
o a la imagen de los personajes públicos. Pues bien, esta lectura en el sistema 
de responsabilidad civil de los medios de comunicación puede ser aplicada 
mediante una interpretación flexible del concepto de negligencia. 

El concepto de negligencia es lo suficientemente flexible para asumir 
los conflictos de bienes que suele plantear la acción humana. El estándar de 
cuidado que se exige es el que se puede esperar de nosotros en los distintos 
roles sociales que desempeñamos. Así "el sopesamiento de los bienes, que 
determina el cuidado debido en sede civil, está influido por el valor que ellos 
tienen en el orden básico 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 información como por la 
oportunidad de la noticia, es importante que el nivel de diligencia que se le exija al 
comunicador no signifique en la práctica una barrera para realizar su trabajo. 

Una forma de interpretar el deber de diligencia en relación con un per­
sonaje público 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. Vule Código del Trabajo (vigencia 31 
de marzo de 2008), articulo 493. 

" Corte IDH (n. 26), Párr. 83. 
" Op. al" Párr. 85. 
" BARROS BOURlE (n. 29), pp. 539·541. 
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Estados Unidos, en el caso del diario New York Times Co. contra Sullivan, tuvo 
que interpretar la libertad de expresión a la luz de la publicación 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 jóvenes que protestaban por sus derechos. La Corte Suprema de 
Estados Unidos señaló en su voto de mayoría, que es uno de los principios 
básicos de la 14 a enmienda, que la libertad de expresión protege una discusión 
desinhibida, sin trabas, vigorosa y abierta sobre los asuntos públicos y que es 
posible en este contexto que se emitan expresiones desagradables en contra 
de un funcionario o autoridad3'. Concluye la sentencia indicando que 

"ni el error sobre el hecho ni el contenido difamatorio son suficientes 
para levantar la protección constitucional que pesa sobre las criticas 
que se formulan a funcionarios públicos"". 

La fijación del deber de cuidado para este caso concreto, a juicio del 
juez Brennan, debe ser sensible a dos cuestiones. Por un lado, el temor p~r 
el riesgo de tener que asumir elevadas indemnizaciones se puedan convertir 
las demandas en un mecanismo de autocensura. Por o.tro, e! mismo efecto 
podria tener la exigencia de la prueba de veracidad a quien publica, en razón 
de no poder acreditar sus dichos en un tribunal. Como éste no es un fin que 
se pretenda lograr, sino, por e! contrario, el objetivo es fortalecer el debate 
público y la critica política, la Corte termina señalando que la garantía de la 
libertad de expresión en asuntos de interés público o cuando se refieran a 
funcionarios públicos, supone que, salvo que la difamación haya sido realiza­
da con real malicia, es decir, conociendo que la información era falsa o con 
absoluto menosprecio sobre su veracidad, no es posible hacer responsable 
al Medio de Comunicación Social". 

En definitiva, tratándose del conflicto entre la libertad de informar y 
bienes de privacidad u homa, sólo podrá accederse a una indemnización de 
perjuicios en el evento que logre acreditarse una culpa agravada o real malicia. 
Entenderlo de otra manera significaría privar de racionalidad a la medlda 
-sistema de responsabilidad civil-, convirtiéndolo en un óbice al fortaleci-

39 Eduardo BERTONI, New Thrk Times V$. Sullivan y la malicia real de la doctrina, Buenos Aires, 
Editorial del Puerto, 2000, pp. 59-86. 

4() CORTE SUPREMl, DE EsTADOS UNIDOS, New York Times Co. v. Sullivan, N° 39, 376 U.S. 

254, 6 de enero de 1964. 
~l CORTE SUPREMA DE EsTADOS UNlDOS (n. 40): "A State cannot, under the first and fourteenth 

Amendments, award damages to a public official for defamatory falsehoodrelating to bis offic~a1 
conduct unless he proves "actual malice" that the statement was made -with knowledge of Its 
falsíty or with reckless disregard of whether it was true or false". 
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miento del sistema democrático. La condición de la responsabilidad civil que 
no concurrirá será la culpa, pues el actuar del periodista será legitimado en 
un derecbo fundamental de mayor valia que la privacidad y la bonra. 

La interpretación flexible del concepto de negligencia nos permite esta­
blecerresponsabilidades por el ejercicio abusivo de un derecbo, cumpliendo, 
a su vez, con la necesidad de garantizar un amplio influjo de ideas y con el 
derecbo de informar y de los ciudadanos de ser informados. Sin perjuicio de 
ello, el sistema vigente en Chile resulta algo más problemático, en cuanto 
establece un sistema 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 PROBLEMÁTICOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

DE LOS PERIODISTAS 

Esta ley en lo que se refiere a la responsabilidad civil resulta inexacta y confusa. 
Sólo en dos articulas se hace expresa mención a la responsabilidad civil. En 
ambos con estrecha vinculación a la responsabilidad penal que se deriva de 
la comisión de los delitos relacionados con la expresión de ideas e informa­
ciones a través de los medios de comunicación social. Los delitos a los que 
la ley hace mención son la injuria y la calumnia, tipificados en el articulo 417 
y siguientes y al delito que tutela la vida privada -articulo 161 A-, todos del 
Código Penal Sólo 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 la confusión que genera sus 
regulaciones para un debido respeto a la libertad de expresión en una socie­
dad democrática. 

Inexactitudes de la ley de prensa 

Un primer problema que se advierte en la ley N° 19.733 se refiere a la acción 
que instaura para demandar la responsabilidad por abusos. El articulo 39 
indica que: 
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"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 
número 12' del articulo 19 de la Constitución ( ... ) se determinará por 
las normas de esta ley y las de los Códigos respectivos". 
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Añade un artículo más adelante: "La acción civil para obtener la indem­
nización de daños y perjuicios derivada de delitos penados por esta ley se 
regirá por las reglas generales". (Art. 40 ley de prensa). . 

Queda claro de estos preceptos que el ejercicio abusivo del derecbo a la 
libertad de expresión por parte de los medios de comunicación engendra 
responsabilidad, tanto penal como civil. No se hace distinción respecto de 
la naturaleza del sujeto afectado por la actividad de los periodistas, siendo 
indiferente si el medio de comunicación social afecta a un particular o una 
persona que realiza una función pública. 

Esta falta de precisión causa que un mismo régimen pueda ser aplicado 
tanto en aquellos casos en que a la sociedad le interesa conocer de una infor­
mación que les resulta relevante en sus vidas, como a aquella acción que se 
refiere específicamente a una relación entre particular y medio social. 

Esta inexactitud de la ley genera una serie de consecuencias, las que pue­
den variar dependiendo de la interpretación que se realice sobre la naturaleza 
autónoma o accesoria de la acción de indenrnización de perjuicios. 

Una primera interpretación es que la acción civil sólo pudiera ser ejercida 
en el proceso penal en que se persigan la responsabilidad punitiva. Esto con­
lleva de inmediato en una criminalización de la conducta de los periodistas 
y un efecto directo en su libertad para informar. 

Mortunadamente, con la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, 
varias razones apuntan a limitar esta interpretación y a restringir el uso de la 
vía penal para sancionar los abusos a la libertad de expresión. 

En efecto, de acuerdo con el articulo 59 inciso segundo de! Código Procesal 
Penal: "durante la tramitación de! procedimiento penal la víctima podrá de­
ducir respecto del imputado, ( ... ) todas las restantes acciones que tuvieren por 
objeto perseguir las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible". Se 
restringe, por tanto, la legitimidad activa sólo a la víctima 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 acción de las víctimas. En el caso de las acciones 
privadas (delito de injurias y calumnias), el articulo 393 inciso 2' dispone la 
improcedencia de demandas civiles en e! procedimiento simplificado, salvo 
aquélla que tuviere por objetivo la restitución de la cosa o su valor. Respecto a 
los delitos de violación de la vida privada, al ser delitos de acción penal pública, 
en los que interviene el Ministerio Público, la víctima, sólo 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 hecbo punible que dio origen ala persecu~Ión 
criminal, puede optar por deducir la acción civil en el proceso penal o, bIen, 
iniciar por cuerda separada un juicio civil independiente. 
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Junto con lo anterior, para que pueda deducir la acción civil en un juicio 
criminal por el delito de violación a la vida privada, es necesario que el Mi­
nisterio Público haya decidido llevar el caso a juicio oral, toda vez que los 
demás procedimientos no contemplan dicha posibilidad". 

Pese a la inexactitud en los artículos 39 y 40, de la revisión de las nOrmas 
procesales, es posible desvirtuar la teoría acerca de la procedencia irrestricta 
de la responsabilidad penal por abuso de derecho y, por ende, de la crimi­
nalización de la libertad de expresión de los periodistas. 

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

Esto podría desprenderse del artículo 40 ya citado, según el cual: "La 
acción civil para obtener la indemnización de daños y perjuicios derivada de 
delitos penados en esta ley se regirá por las reglas generales". De esta manera, 
pareciera haberlo entendido el juez en la sentencia Bordachar contra Cana! 
13, distinguiendo el régimen aplicable cuando se trataba de abusos, evento 
en que se podía acudir directamente a la responsabilidad civil, y en los demás 
casos sería necesario detenninar la responsabilidad penal antes de perseguir 
las responsabilidades civiles". 

El 18° Juzgado Civil de Santiago estimó que sólo en el caso de que se 
tratare de un delito, procedería la indemnización del daño mora!, alterando 
lo dispuesto por el arto 2331 del Código Civi~ que excluye expresamente tal 
reparación por imputaciones contra el honor, cuando no se probare un daño 
pecuniario. Señala el juez: 

"si bien el legislador admitió la indemnización por daño moral, lo 
hizo para el caso en que se estableciera judicialmente la existencia de 
algunos de estos delitos. No puede darse otra interpretación al citado 
artículo 40, toda vez que la expresión 'comisión', circunstancia O 

calificación jurídica que sólo puede establecerse previa tramitación 
de un proceso penal que culmine con una sentencia ejecutoriada en 
tal sentido"44, 

42 Tampoco se prevé dicha posibilidad en los casos de selección de casos, ni en las salidas 
alternativas, con la excepción al Acuerdo Reparatorio que comprende la identificación entre 
las responsabilidades civiles y penales. 

43 Elseñor Bordachary su familiase habrian visto afectados en su honor, debido ala difusión 
de imágenes en las noticias centrales de Canal 13, del señor Bodachar, esposado y detenido 
por la Policía de Investigaciones. Imputado públicamente además del delito de fraude. 

4~ 18° Juzgado Civil de Santiago, rol C-5034--2005, caratulado Bordachar Sotomayor contra 
Pontificia Universidad Católica, considerando octavo. 
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Si lo que sugieren, por otro lado, los articulas 39 y 40 de la ley N° 19.733, 
es que las acciones civiles, aunque deriven de un hecho que revista caracteres 
de delito, pueden ejercerse por separado en un juicio civil, bajo las reglas del 
Código de ProceJimienúJ Civil", eno pennitiría ampliar la acción a otros sujetos 
que no hayan sido las victimas directas del hecho punible, además 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
ya la facultad de reclamar una indemnización de perjuicios por expresiones 
descalificatorias o imágenes atentatorias a la honra o la prívacidad. La víctima 
de un ilícito civil es libre de desprenderse de la persecución penal intentando 
nada más obtener una indemuización de perjuicios. Así lo ha entendido, 
incluso, el nuevo Código Procesal Penal al facultar al juez para otorgar una in­
demnización de perjuicios, aunque haya absuelto a! imputado. Esta reflexión 
se funda, además, en la necesaria autonomía de la responsabilidad civil de 
la persecución penal". 

La inexactitud de la Ley pareciera no ser una situación problemática en 
este caso, en cuanto existen buenas razones, según lo hemos expuesto, para 
sostener una procedencia limitada de la vía penal y una procedencia, en 
cambio, autónoma de la acción de responsabilidad civil por los perjuicios 
irrogados con la actividad periodística. 

El problema pareciera estar solucionado. Sin embargo, la Ley no sólo peca 
de inexactitud sino que confunde reglas básicas de atribución de responsa­
bilidad, las que interpretadas literalmente pueden conducir a una restricción 
en el trabajo de periodistas y de medios de comuuicación. 

4S Puede deducirse dicha regla, aunque de la redacción del artículo 59 del Código Procesal 
Penal pudiese inferirse el principio contrario. El artículo citado estipula como principio 
general: "La acción civil que tuviere por objeto únicamente la restitución de la cosa, deberá 
interponerse siempre durante el respectivo procedimiento penal ... ". El inciso 2°, por su parte, 
expresa: "Asimismo, durante la tramitación del procedimiento penal la víctima podrá deducir 
respecto del imputado, ( ... ) todas las restantes acciones que tuvieren por o~eto perseguir las 
responsabilidades civiles derivadas del hecho punible". Sin embargo, a continuación se colige 
el verdadero principio general, al expresar: "La víctima podrá también ejercer esas acciones 
civiles ante el tribunal civil correspondiente". Además necesariamente deben deducirse ante los 
tribunales civiles, las acciones de-dicha naturaleza derivadas del hecho punible que interpusieren 
personas distintas de la víctima, o se dirigieren contra personas diferentes del imputado. 

46 Para mayor detalle sobre el ejercicio de las acciones civiles en el nuevo proceso penal, 
vide Carlos PIZARRO, "Mirada de un civilista a la reparación en el nuevo proceso penal ': en 
GacelaJurídica, N' 296, Santiago, 2005. 
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b) Corifusiones introducidas por la Ley 

Un primer problema que presenta la Ley se refiere a la presunción de dolo 
establecida en contra de los directores de medios de comunicación social y 
al sistema de solidaridad que cousagra. 

Laley N° 19.733 en el caso de que el acto se cometa a través de un medio 
de comunicación social, amplia el concepto de autoría a los directores de los 
medios? a quien legalmente lo reemplace". Se trata de una presunción 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 
comunicaci~n social o a quien lo reemplace. La presunción, por lo tanto, 
no alcanzara a los propietarios, editores y administradores de dicho medio, 
a.menos que se desempeñen como directores o reemplacen legalmente al 
dIrector. Lo anterior no obsta, sin embargo, a que una vez declarada la res­
ponsabilidad civil por delitos y abusos contra el medio de comunicación social 
los propietarios, editores y administradores sean solidariamente responsables 
por la responsabilidad directa que les pueda caber en el ilícito. ' 

.Esta presunción de culpa podría entenderse como un caso común de respon­
sabilidad por el hecho del dependiente, sólo que en este caso el director del me­
dio de comunicación responde por una conducta dolosa, cuando no ha logrado 
acreditar la negligenCIa en su actuar. Si lo que se exige es demostrar un cuidado 
ordmario, en la práctica, el director responde como autor del hecho ilícito. 

Una segunda confusión que introduce la Ley se refiere a la solidaridad 
!ue se le atrib~ye a los .directores de los medios de comunicación en que 

haya transmItido, emItido o publIcado la información que menoscabe o 
~ecta la ~onra u honor de un pa:ticular. La autona de los directores, a juicio 
e !leman Corral Talclanl, es comCIdente con la solidaridad que consagra el 

articulo 2317 del Código Civil". 
En el Derecho Civil la responsabilidad es de carácter personal, atendiendo 

a qmen ha cometido el ilicito y en el evento de que los autores sean más que 
dos, dicha responsabilidad es solidaria. Ahora bien, en el caso de los direc-

47 Uno de los requisitos que debe satisfacerse para operar un medio de comunicación social 
es la existencia de un director responsable, y a lo menos de una persona que lo reemplace' 
Artículo lO, inciso l°, ley N° 19.733. . 

4i! El Código Civi4 en su articulo 2317, establece la obligación de responder solidariamente 
de,los peljuicios ca~sados en los casos en que un hecho ilícito haya sido cometido por dos o 
ras pe~onas. Hem~ C~~L T~IA¡'1I, "Sobre la responsabilidad civil de los periodistas y de 
zs medI?,S de, c~murucaclO~soC1al por atentados a la honra, intimidad e imagen", en Revista 
nfor:naczonPúbltca, vol. IV, N 2, Santiago, Universidad Santo Tomás, Escuela de Periodismo 

nOVIembre 2006, pp. 278-279. ' 
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. tares, lo que la ley está haciendo es hacerlos responsable por la conducta de 
los periodistas a su cargo. 

Esto es grave si se consideran las características de la actividad periodistica 
y la posibilidad real que tiene el director de controlar efectivamente a todos sus 
dependientes. El ejercicio contemporáneo 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 (director) por una conducta que no 
le es directamente imputable. Esta norma y esta interpretación son restricciones 
ilegitimas a la 1l4' de los estándares de derechos humanos analizados, ya que 
constituyen medidas muy gravosas, que alteran el sistema de atribución de res­
ponsabilidad y modifican las reglas de la prueba En otras palabras, si el director· 
del medio no logra demostrar la excepción a la regla, es decir, acreditar que no 
hubo negligencia, deberá responder como autor del delito que se le imputa 

Finalmente, la ley N° 19.733 en relación con los daños que se deben 
indemnizar introduce dos cambios respecto de la regulación supletoria que 
realiza el Código Civil 

Un punto que hoy parece más claro a la luz de los avances de la doctrina 
y jurisprudencia, se refiere a la interpretación de la parte final del art. 40, el 
que indica: "la comisión de los delitos de injuria y calumnia darán derecho a 
la indemnización por el daño emergente, el lucro cesante y el daño moral". 
El Código Civil, por el contrario, en su artículo 2331, indica: 

"las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una per­
sona no dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria, 
a menos de probarse el daño emergente o el lucro cesante, que pueda 
apreciarse en dinero ... ". 

En conformidad al Código Civi4 la procedencia de la indemnización de 
perjuicios por la afectación al derecho a la honra, quedabá entregada al cum­
plimiento de dos condiciones, primero que se probara el daño emergente o, 
bien, el lucro cesante y, en segundo lugar, que estos perjuicios sean valuables 
en dinero. Esta interpretación ha quedado sobrepasada, estableciendo por 
parte del TC la inaplicabilidad de esa norma, toda vez que a juicio del tribunal 
esta interpretación del legislador: 

"que pudo regular sus efectos hasta extremos que, en la práctica, im­
posibiliten la plenitud de (la vigencia del derecho al honor), o com­
primen su contenido a términos inconciliables con su fisonomía (no 
deben prosperar)"". 

49 Te, sentencia 10 de junio de 2008, considerando trigésimo segundo. "Que el efecto 
natural de la aplicación del precepto legal impugnado en estos autos, el artículo 2331 del Código 
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Ello sin perjuicio qne en el evento de que el demandado pudiese acreditar la 
verdad de sus expresiones, no deberá probar ningún tipo de daño concreto 
y procederá la indemnización. 

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

1) declara expresamente la procedencia de la indemnización del daño 
emergente, lucro cesante y daño moral; 

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

3) el demandado civil por el delito de injurias y calumnias contemplado 
en la Ley 19.733 puede alegar como defensa la exceptio veritatis, es decir 
la posibilidad de demostrar o probar sus afirmaciones, de modo tal que 
si lo logra deberá ser absuelto. 

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

En muchas ocasiones un atentado a los atributos de la personalidad de 
una persona generará un daño que se refiere más a la esfera personal del 
individuo que a su patrimonio. Sólo excepcionalmente será posible advertir 
daños patrimoniales. 

Por último, respecto de los criterios para determinar el quántum indemniza­
torio, en la ley de prensa no se establecen formas de fijarlos, fuera de señalar la 
procedencia de las distintas especies de daño patrimonial y moral". Éste vacío po­
driallevar aque los jueces puedan discrecionalmente fijar las sumas aindenmizar, 
pudiendo con ello quebrar los medios de comunicación. Pese a que esta materia 
excede los objetivos de este articulo, es necesario destacar los criterios señalados 
por Hernán Corral Talciani para fijar el quanturn, en el siguiente sentido; 

Civil, es precisamente, privar a los atentados contra el derecho a la honra que no constituyen 
delitos específicos, de la protección de la ley (".). Que de lo señalado en el considerando 
precedente (".), se concluirá que la aplicación del articulo 2331 del Código Civil en la gestión 
pendiente respecto de la cual se ha accionado, resulta contraria a la Constitución y así se 
declarará". Considerando trigésimo séptimo y trigésimo octavo, respectivamente. 

50 Los criterios orientadores no estuvieron incluidos en la redacción original de la ley N° 
16.643 sobre Abusos de Publiddad, los cuales se incorporan con la reforma contenida en la ley 
N° 19.048, artículo 2° letra T), 13 de febrero 1991. El proyecto de ley denominado Protección 
Civil del Honor y la Intimidad de las Personas, contenido en el boletín N° 2370-07, actualmente 
en tramitación contempla los siguientes criterios orientadores: (Articulo 9°) La inderrmización 
comprenderá todo daño. El daño se valorará atendiendo a las circunstancias del caso, a la 
gravedad de la lesión efectivamente producida, al grado o intensidad del descuido en que 
hubiere incurrido el ejecutor del daño, la difusión o audiencia del medio a través del que se 
haya producido y el beneficio obtenido por el causante de la intromisión. Segundo Informe de la 
Comisión de Constitución, Legislación y Justicia de la Cámara de Diputados, 3 de diciembre de 2003. 
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l' Efectividad y gravedad del daño. 
2' Facultades económicas del ofensor. 
3' Calidad de las personas. 
4' Circunstancias del hecho. 
5' Consecuencias de la imputación para el ofendido. 

También la rectificación oportuna y completa por los delitos de difundir 
noticias falsas o no autorizadas extinguía la responsabilidad penal, no así la 
civil, aunque el juez debía tomarlo en consideración para resolver sobre el 
quántum indemnizatorio5J

•. • .. _. 

Pues bien, estos criterios no son más que la aphcaclOn practica de los 
estándares de regulación establecidos por los derechos humanos, en los 
casos en que dos derecho entran en conflicto. Ala que apUI'.tan es a lograr 
que la restricción aplicada sea necesaria para satisfacer el dano ocaslOnado, 
proporcional a la misma y que, de no haber medlOs alternativos y menos 
gravosos para aplicar, sea determinada de manera tal que logre proteger 
ambos derechos en conflicto. 

CONCLUSIÓN 

Cualquier regulación de la responsabilidad de los medios de comunicación 
y del ejercicio del periodismo na puede realIzarse en abstracto, debe conSI­
derar los derechos que se encuentran en juego y lograr junto con determinar 
responsabilidades por su abuso, el mecanismo que permIta de mejor modo, 
satisfacer los derechos a la libertad de informar y la honra o VIda pnvada de 
los sujetos afectados por su actividad. . . _. .' 

En este sentido, el sistema de responsabilidad que establece el COdIgO CIVil 
no se erige como un mecanismo a priori contrario a la defensa de la libertad 
de expresión en una sociedad democrática, más parece ~or el co~trano, que 
la restricción se encnentra en la regulación que se efectúa a traves de la ley 
de prensa y algunas interpretaciones muy exegéticas de su texto. Como fuere, 
los amplios conceptos que consagra el Derecho Civil, como el de ~egh?enCla, 
pueden llevar a restricciones ilegítimas que siguifiquen una limltaclon a la 
actividad periodística, si no concurren de la mano con una mtegraclOn amplia, 
realizada acorde a los derechos fundamentales y al Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos. 

La tendencia de mejorar el derecho por la via de la interpretación, so­
bre la base de normas dinámicas (propio del Derecho InternaclOnal de los 

SI Hemán CoRRAL T ALClANI, "'Derechos al honor, vida privada e imagen y responsabilid~ 
civil por los daños provocados por las empresas ~~riodísticas ", ~~ Revista de Deredw, voL v, N 
5, Concepción, Universidad Católica de la SantiSlma ConcepClon, 1996, p. 93. 
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Derechos Humanos), no siempre, por no decir nunca, ha sido el impulso de 
nuestros juristas. Por esta razón recurren y han recurrido al establecimiento 
de reglas que recogen, de manera más o menos afortunada, lo que en este 
ámbito ya se encuentra asentado hace un buen tiempo. Así lo hizo España, 
con la ley N° 1 de 1982, que establece un sistema de responsabilidad civil de 
los medios de comunÍCación. Sin peljuicio de ello el objetivo de este artículo 
ha sido demostrarles que a través de las normas actualmente vigentes es 
posible hacerlecturas conforme a los derechos humanos, sin necesidad de 
pasar por una extensa discusión parlamentaria. Esto no escapa a la respon­
sabilidad civil de los medios de comunicación, estatuto especial que podria 
dar el ejemplo a seguir. 
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r DISTRIBUCIÓN DEL RIESGO 
DE USO FRAUDULENID D~ TAIYETADE CRÉpITD 
EN CASO DE SU EXTRA VIO O SUSTRACCION 
EN EL DERECHO ESPAÑOL Y CHILENO 

Andrés Mo.riño Lópei 

La taljeta 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 emisión (celebrado entre el emisor y el usuario) y de aceptación 
de taljetas de crédito (celebrado por el emisor y los proveedores o estable­
cimientos adheridos). 

La conexión 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. 
En la 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 taljeta 
de crédito requiere que el riesgo de una posible utilización ilegitima de ésta 
sea distribuido entre los sujetos participantes (entidades emisoras, estable­
cimientos adheridos, usuarios) de forma racional y equitativa, conforme a 
criterios sólidos y transparentes. 

La situación de riesgo de uso indebido de la tarjeta de crédito que se da con 
más frecuencia es la derivada de su pérdida o sustracción, con la consecuente 
apropiación por un tercero que la utiliza en forma fraudulenta. 

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

• Docente de laFwtad de Derecho, Universidad de la República Doctor en Derecho, magíster 
en Derecho y Diploma de DESED por la Universidad Autónoma de Barcelona, España. 

¡ Sobre el sistema de taJjetas de crédito y su funcionamiento, vid. Andrés MAluÑo l.,óPEZ, 

Responsabilidad por utilización indebida de tarjetas de crédito, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005; 
Andrés ~o LópEZ, USo fraudulento de tarjetas de crédito por terceros no autorkados. Daños y 
respomabiliMd civi4 Madrid, Marcial Pons, 2006; Amelia SÁ.~CHEZ GÓMEZ, El sistema de tarjeta 
de crédito, Granada, Comares, 2006. 
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La referida distribución de responsabilidad presenta tres aspectos de 
relevancia. 

En primer lugar, la regla general de asiguación de responsabilidad que se 
establece sobre la base del cumplimiento de las obligaciones a cargo de cada 
uno de los 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 emisión. 

Un tercer áspecto relevante lo configura el control del contenido del contrato 
de emisión de tarjeta de crédito en 10 que respecta a las cláusulas que exoneran 
diferentes situaciones de responsabilidad a cargo de la entidad emisora. 

L REGLA GENERAL DE ATRIBUCIÓN DE RESPONSABILIDAD 

POR USO INDEBIDO EN CASO DE EXTRAVío O SUSTRACCIÓN 

La pérdida o la sustracción de la tarjeta de crédito y su apropiación por un 
tercero que hace uso de ella, provocando un daño que debe ser asumido por 
uno de los sujetos del sistema de tarjeta de crédito, se encuentran previstas 
en las cláusulas de los contratos que componen éste. Se trata de situaciones 
factibles en el empleo nonnal de dicho documento de pago y, como conse­
cuencia, están específicamente previstas en los referidos negocios jurídicos 
contractuales. Éstos 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 ilegítimamente de ella. 

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
tracción, comunicar en fonna inmediata dicho hecho a la entidad emisora; el 
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 cupón; el titular debe controlar el extracto 
de pagos enviados por el emisor'. 

A) Uso fraudulento posterior a la notificación 
del extravío o sustracción de la tarjeta de crédito 

En los contratos de emisión de tarjeta de crédito, se prevé como regla gene­
ral que la transmisión del riesgo por el uso no autorizado de una tarjeta de 
crédito extraviada o sustraída se produce al comunicar el usuario a la entidad 

2 Cfr. Maria del Carmen Gm-ALoNSO y CALERA, Las tarjetas de crédito. Relaciones contractuales 
y conflictividad, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 115. 
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emisora la situación de riesgo para la tarjeta y su voluntad de bloquear la 
operatividad de ésta. 

Dicha comunicación actúa a modo de barrera temporal de tal forma 
que, tras realizarse, el usuario no responderá por los cargos derivados de 
la utilización de la tarjeta denunciada'. Si tales operaciones con la tarjeta 
de crédito se producen luego de la notificación, el titular no está 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 bloqueo del 
sistema que impida el uso indebido'. 

En Chile, la ley N° 20.009, de limitación de la responsabilidad de los 
usuarios de tarjetas de crédito por operaciones realizadas con tarjetas extravia­
das, hurtadas o perdidas, regula la distribución del riesgo de uso fraudulento 
posterior a la notificación. 

De acuerdo con el arto 4 de dicha ley, "el tarjetahabiente no tendrá 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° 20.009 impone al emisor el 
bloqueo inmediato de la tarjeta de crédito cuyo titular ha "dado aviso de 
extravío, hurto o robo". 

El arto 1 inc. 2 de la ley chilena referida establece la obligación para el 
emisor de proveer a los usuarios de "servicios de comunicación, de acceso gra­
tuito y permanente, que pennitan recibir y registrar los referidos avisos". 

Como consecuencia, el usuario debe comunicar en forma inmediata la 
situación 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
ción canales de comunicación adecuados y permanentes, debe bloquear el 
funcionamiento de la tarjeta de crédito en situación de riesgo .. 

Con respecto a las operaciones posteriores al aviso, el art 4 de la ley en 
cita complementa la regulación anterior, estableciendo que: "corresponderá 
al emisor probar que las operaciones fueron realizadas por el tarjetahabiente 
titular o los adicionales autorizados por éste". 

s Cfr. Ignacio FARRANDO MIGUEL-joaquim CASTANER CODINA, "Atribución y distribución 
de responsabilidad civil por el uso no autorizado de taljetas", en Revista de Derecho Bancan:o y 
Bursáti( N' 20, España, enero-marzo 2001, p. 89. 

4 Cfr. GETE-ALoNSO y CALERA (no 2), p. 116. Es la posición asumida por los tribunales 
españoles. Como ejemplo de los diversos pronunciamientos que trasladan el riesgo de uso 
indebido luego de la notificación de pérdida o sustracción a la entidad emisora pueden verse: 
SAP Oviedo (sección sal, 29 de octubre de 1993 (Revista General de Derecho, N° 594, Valenci~ 
1994, pp. 2726-2727); SAP Madrid (sección 12'),4 de julio de 1994 (Ar=di Civil 1492/1994); 
SAP Barcelona (sección na), 20 de octubre de 1995; SAP Barcelona (sección 16a), 12 de 
septiembre de 1997 (Revista General de Deredw, NO 643, Valencia, 1997, p. 4.909); SAP CasteUón 
(sección 1'),26 de octubre de 1998 (Ara7lZadi Civil2131/1998). 
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B) USO fraudulento anterior a la notificación 
de extravío o sustracción de la tarjeta de crédito 

Andrés Mariño liJpez 

El problema se plantea respecto del uso indebido que se produce antes de la 
comunicación del extravío o sustracción de la tarjeta de crédito por parte de 
su titular. Los pagos realizados con la tarjeta que se ha extraviado o sustraído 
suponen que han sido aceptados a pesar de que, en la contratación entre 
presentes, la identidad de quien la presenta no concuerda con la del titular 
y la firma puesta en la nota de cargo ha sido falsificada, mientras que, en la 
contratación a distancia (telefónica, telemática o por correo), quien detenta 
la tenencia de la tarjeta ha sustituido al titular de ésta. 

Las cláusulas del contrato de emisión de tarjeta de crédito establecen, por 
lo general, que el titular debe asumir las consecuencias del uso indebido de 
la tarjeta efectuado en el espacio temporal transcurrido desde la ocurrencia 
de la pérdida o sustracción hasta el momento de la comunicación. Sin em­
bargo, cabe preguntarse si esta asiguación de responsabilidad es absoluta y 
está prevista para todas las situaciones. 

a) Riesgo a cargo del usuario 

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

Se fundamenta esta posición en que la tarjeta 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 extravío o sustracción de 
dicho instrumento de pago. 

De acuerdo con ello, según Giorgio de Marchi, se debe aplicar en for­
ma analógica la solución 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 línea, Paolo Spada sostiene que, a menos 
de existir una cláusula contractual que disponga lo contrario, el riesgo por el 
empleo ilegítimo de la tarjeta de crédito antes de la notificación recae sobre 

s Giorgio DE MARCH1, "Carta di credito e carre bancarie", in Banca Borsa e Tüoli di credito, 
Milano, julio·septiembre, 1970, pp. 338·339. 
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el titular hasta el lúnite 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 utilización indebida posterior a la notificación a la 
entidad emisora o para limitar su responsabilidad en un monto determinado, 
es necesario que se pacte una estipulación específica a tal efecto'. 

Esta misma perspectiva teórica sigue el Código de buena conducta de la banca 
europea respecto a los sistemas de pago mediante tarjeta de tres federaciones bancarias 
europeas' (CBPB) que ha sido adoptado por las entidades de crédito españolas'. 
De acuerdo con su articulo 11, la entidad emisora será responsable por el uso 
indebido posterior ala notificación de la pérdida o sustracción', mientras que, 
por el articulo 12, el titular de la tarjeta de crédito es responsable del empleo 
ilegítimo anterior a la comunicación hasta el monto de €1501O

• Según esta 
última norma, este limite no se aplica si antes de la notificación el titular de la 
tarjeta no ha cumplido las obligaciones referidas a la custodia de la tarjeta y 
el NIP o al conocimiento de cualquier irregularidad cometida con su tarjeta, 
o cuando, incluso, después de la comunicación referida, de acuerdo con el 
articulo 11, ha actuado de mala fe, conocimiento o negligencia grave respecto 
de cualquier transacción no autorizada o irregularmente ejecutadall

• 

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 comunicación de la pérdida o sustracción, aun cuando 
establece un límite cuantitativo a dicha responsabilidad. Por otra parte, este 
limite cuantitativo de responsabilidad no se aplica al empleo ilegítimo de la 

(; Paolo SPADA, "Carta di credito: terza generazione dei mezzi di pagamento", in Rivista di 
Diritto Civile, 1, Milano, 1976, pp. 494 Y ss. Sobre los fundamentos de esta posición vid. también, 
A. RrZZfERI, «Crute di credito", in RetJista di Diritto CiVik, II, Milano, 1995, pp. 235-237. 

7 Las tres federaciones europeas son: Confederación bancaria de la CEE; Grupos de Cajas 
de Ahorros de la CEE y Grupo de Bancos cooperativos de la CEE. 

8 Se hace referencia a todas las entidades de crédito integradas en las tres asociaciones 
profesionales españolas: Asociación Española de Banca, la Confederación Española de Cajas 
de Ahorro y la Unión Nacional de Cooperativas de Crédito. 

9 Art. 11 CBPB: "El emisor deberá. pagar la pérdida del importe resultante de una 
transacción no autorizada realizada con la taIjeta 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: "El tenedor de la taIjeta pagará las pérdidas ocasionadas hasta el momento 
de la notificación del emisor de cualquier pérdida, robo o copiade la taIjeta. El tenedor pagará 
dichas pérdidas hasta un importe límite de ISO euros, excepto cuando haya actuado en fonna 
fraudulenta, a sabiendas o haya cometido negligencia grave, o no haya cumplido con la cláusula 
6 a), b) y c) del presente Código". 

II Art 11 CBPB: "(".) Si el tenedor de la taIjeta hubiere actuado de forma fraudulenta, a 
sabiendas o por negligencia grave, pagará el total de lo perdido por transacciones no autorizadas 
realizadas después de la notificación ( ... JI>. 
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tarjeta anterior a la comunicación referida si el titular no ha actuado en forma 
diligente en el cumplimiento de sus obligaciones de custodia, conservación y 
control de la regularidad de los pagos efectuados con su tarjeta. 

b) Riesgo a cargo de quien ha incumplido 
obligaciones preventivas 

Otro sector de la doctrina ha sostenido que, si bien notificada por eltitular 
de la tarjeta su pérdida o sustracción el riesgo de uso indebido se traslada a 
la entidad emisora, ello no significa que necesariamente el riesgo del empleo 
ilegítimo realizado antes de dicha comunicación recaiga sobre el usuario de 
la tarjeta. 

Quien se ha obligado como tenedor de dicho instrumento de pago a su 
custodia y conservación así 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 extravío 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 operación de pago realizado 
con la tarjeta o han causado el uso ilegítimo por haber incumplido alguna 
de las obligaciones preventivas a su cargo, el titular de ésta no tiene por qué 
resultar afectado por dicho incumplimiento!'. 

Sostienen Giuseppe Restuccia y Carla di Nanni que, dada la conexión 
funcional existente entre los diferentes contratos que componen el sistema, 
la nulidad de la nota de cargo o cupón falsa puede ser opuesta por el titular 
de la tarjeta de crédito a la entidad emisora de ésta cuando ella pretenda el 
pago de lo que ha abonado al establecimiento adherido13• Para María 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 la que 
otro dispuso, por ser indebida, si el establecimiento no comprobó la 
identidad del titular"!'. 

" Cfr. Gm-ALoNSO y CALERA (n. 2), p. 116. 
13 Giuseppe REsrucclA, La carte di credito come nuovo meao di pagamento, Milán, Giuffre, 

1999, p. 124; Carla DI NANNI, Pagamento e sostitu4one nella carta di credito, Nápoles, Casa editrice 
Eugenio Jovene, 1983, p. 453. 

!4 GETE~ALoNSO y CALERA (n. 2), p, 117. Lo mismo sostienen Ignacio Farrando Miguel­
Joaquim Castañer Codin~ para quienes la regla general que establece la responsabilidad del 
titular de la tarjeta por el uso indebido anterior a la notificación de cancelación tiene como 
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. De acuerdo con el juego de las obligaciones recíprocas que emergen de 
los contratos conformadores del sistema, el titular debe conservar la tarjeta 
de crédito en forma adecuada y notificar diligentemente la sustracción o 
pérdida de la tarjeta. Si antes de dicha notificación, quien en forma ilegítima 
detenta la tenencia de la tarjeta hace uso de ella, el establecimiento adherido 
debe verificar la identidad y la suscripción de la nota de cargo (esto último 
si se trata de la hipótesis más común de un pago realizado entre presentes) 
en forma diligente. En caso de no cumplir esta obligación 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 último debe oponerse a 
su pago y solicitar el control de la validez de la operación realizada con su 
tarjeta de crédito. 

Si el titular de la tarjeta de crédito ha cumplido con las obligaciones a 
su cargo, no responderá por su uso indebido antes de la comunicación de 
cancelación. En dicho caso, se debe analizar qué sujeto del sistema ha in­
cumplido las obligaciones a su cargo cuyo cumplimiento hubiera impedido 
la utilización ilegítima. 

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

En esta última situación, existirá concurrencia de incumplimientos que 
han motivado el daño producido, por lo cua~ se comparte la responsabili­
dad entre aquellos sujetos sistémicos que han incumplido las obligaciones 
que han asumido!'. El daño es causado por el incumplimiento de diversas 

excepción "cualitativa" la atribución de responsabilidad a otros sujetos del sistema de tarjetas 
por el incumplimiento de las obligaciones a su cargo, F AMANDO MIGUEL-CASTAÑER CODINA 
(n. 3), pp. 100-101. 

15 Ésta es la posición asumida por la mayoria de los tribunales españoles 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 notificación de extravío o 
sustracción cuando han incumplido las obligaciones a su cargo. Como ejemplo de ello, entre 
otras muchas: SAP Bilbao, 19 de diciembre de 1986 (La Ley, 1987-2, p. 252); SAP Barcelona 
(sección I2a), 14 de setiembre de 1990 (Revista General de Derecho, N° 558, Valencia., 1991, 
p. 1811); SAP Barcelona (sección 11'), 20 de octubre de 1995 (Rev~ta General de Derecho, N' 
618, Valencia, p. 2613); SAP Valencia (sección 1'), 13 de mayo de 1996; SAP Islas Baleares 
(sección 5'), 26 de febrero de 1997 (Actualúlad Civil 1997-3, p. 1.115); SAP Málaga (sección 
4'),26 de noviembre de 1997 (Actualidad Civil 1998-2, p. 273); SAP Castellón (sección 1'), 26 
de octubre de 1998 (Aranzadi Civil213!11998); SAP Castellón (sección 1'), 30 de diciembre 

.2004 (Actualidad Civil 2005/24). 

101 



Andrés MariiW López 

obligaciones a cargo de diferentes sujetos del sistema, por lo cual, todos ellos 
son responsables en fonna concurrente16

• 

La recomendación 88/590/CEE, de 17 de noviembre de 1988, exige en el 
artículo 4.2 de su anexo que las cláusulas del contrato de emisión establezcan 
que el titular de la tarjeta no será responsable del uso indebido, siempre y 
cuando cumpla con las obligaciones que se le imponen de tomar las debidas 
precauciones (4.l.a), notificar sin excesiva demora el hurto o extravío (4.1.b) 
y no anotar en el instrumento de pago el número o código de identificación 
personal. 

El articulo 8.2 del anexo de dicha recomendación indica que una vez que 
el titular haya notificado al emisor, el hurto, extravio o falsificación sin excesiva 
demora, el titular quedará exento de responsabilidad y que, no obstante lo 
anterior, la disposición no será de aplicación cuando el titular haya actuado 
con grave negligencia o fraudulentamente. Antes de esta notificación, 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, sólo será responsable 
por el uso indebido de la tarjeta en caso de pérdida o robo, hasta el momento 
de la notificación, hasta el equivalente de €I50 en cada caso, excepto cuando 
haya actuado con grave negligencia o fraudulentamente. 

Si bien la redacción de este último articulo es confusa y podría dar lugar a 
pensar que establece la responsabilidad del titular de la tarjeta de crédito por 
todo uso indebido anterior a la notificación, la existencia de un co~unto de 
obligaciones preventivas de la utilización indebida, las cuales, como se analizó, 
se encuentran a cargo de los diferentes sujetos del sistema y lo dispuesto por 
el artículo 4.2. del anexo antes citado (que dispone que el titular sólo será 
responsable en determinados supuestos), conducen a afirmar que el titular 
de la tarjeta que ha cumplido en forma debida sus obligaciones no responde 
por el uso indebido si se debe al incumplimiento de las obligaciones a cargo 
de otro de los sujetos del sistema. 

16 Sobre la concurrencia de responsabilidad: Luis DfEZ-PICAZO, Fundamentos de Deredw Civil 
Patrimonia4 Madrid, Civitas, 1996, tomo Ir, p. 599; Mariano YZQUIERDO TOlSADA, Sistema de 
responsabilidad contractual y extracontractua4 Madrid, Dykinson, 2001, pp. 206-207; Boris STARK 
• Henri ROLAND - Laurent BoYER, Droit Civil Les Obligations, Pans, Litec, 1998, tome 2, pp. 
595-596. Se trata de Una pluralidad de causas o concurrencia de concausas que provocan el 
daño. El daño se conecta con las conductas de los diferentes sujetos del sistema de tarjetas 
de crédito que comparten la responsabilidad. No se trata de concurrencia de culpas, sino de 
causas. Como indicaRamón Daniel PIZarro, "no es Jaíndole del reproche subjetivo ló que debe, 
en principio, presidir el criterio de distribución, sino la incidencia causal que cada conducta 
haya tenido en la producción del resultado", Ramón Daniel PIzARRo, "Causalidad adecuada 
y factqres extraños", en Derecho de Daños. Homenaje a Mosset Iturraspe, Buenos Aires, 1989, p. 
272, citado por YZQUIERDO TOLSADA (n. 16), p. 207. 
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Esto se reafirma por lo establecido con el artículo 7.1 del anexo de dicha 
recomendación en cuanto expresa que: "sin perjuicio de lo dispuesto por los 
artículos 4 y 8, el emisor responderá ( ... ) de las operaciones no autorizadas por 
el titular". La misma conclusión puede afirmarse respecto ala establecido por 
la recomendación 97/489/CEE, de 30 de julio de 1997, puesto que, su articulo 
5 a, b yc es similar al articulo 4.1. a, b, Y c del anexo de la recomendación 
88/590/CEE, de 17 de noviembre de 198817

, al igual que las disposiciones 
de su articulo 6 respecto a las-del articulo 8 del anexo de esta última1

'. Por su 
parte, el articulo 8 de la recomendación 97/489/CEE establece, al igual que 
el articulo 7.1 del anexo de la recomendación 88/590/CEE, que el emisor 
será responsable de las transacciones no autorizadas por el titular del instru­
mento de pago 1'. 

La exoneración de responsabilidad del titular de la tarjeta de crédito por 
el uso ilegítimo de ésta, cuando ha actuado con diligencia y ha cumplido las 
obligaciones preventivas, ha sido sostenida, en España, por la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Castellón (sección 2a), de 12 de febrero de 200020 

En dicho pronunciamiento se indica: 

"Desde una perspectiva económica ha de partirse, en el uso de las 
tarjetas de crédito, de una constatación innegable: existe un riesgo 
derivado de la emisión de tarjetas y su utílización. Riesgo de que la 
tarjeta se extravíe o sea robada o duplicada, utilizada fraudulentamen­
te, en suma, y con ello, se obtenga un beneficio económico, bien la 
extracción de dinero en cajero automático, bien la 'adquisición' de 
bienes en comercios. Y de ello, indudablemente, deriva un perjuicio, 
que puede afectar al titular, al emisor, y al mismo propietario de la 
marca; puede ocurrir, también, que algún elemento de la relación 

17 Se diferencia en que se excluye el supuesto de falsificación de la tarjeta de pago como 
equiparable a Jos de pérdida o sustracción. También se establece que el titular deberá notificar 
los supuestos de extravío o pérdida de la taJjeta cuando tenga conocimiento de que se ha 
producido uno de dichos extremos, a diferencia de la recomendación anterior que disponía 
que debía hacerse "sin excesiva demora". 

18 El articulo 6.2 de la recomendación 97/849/CEE, a diferencia del artículo 8.2. del 
anexo de la recomendación 88/590/CEE, exceptúa la responsabilidad de la entidad emisora 
a partir de la notificación de cancelación sólo cuando el titular ha actuado fraudulentamente, 
excluyendo el supuesto de grave negligencia que establecía la última de las nombradas. 

!9 Un estudio comparado de ambas recomendaciones europeas es realizado por por 
CarIes BARUTEL MANAUT, "La recomendación 97/489 de la Comisión de la Unión Europea 
(UE). Novedades que incorpora", en Revista General deDerecho, N° 666, Valencia, marzo 2000, 
p. 1903·1918. 

" ActualidaiJ. Civil2000/753. 
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contractual, ciertamente compleja -a tres/cuatro bandas, valga la ex­
presión- ya sea personal, ya sea mecánico del sistema, no actúe o lo 
haga defectuosamente: es claro, a la luz de la más elemental consideración 
jurídica, que dicho riesgo no debe recaer en la parte más débil, es decir, el titular 
de la tarjeta, usuario o consumidO!". 

La sentencia referida señala a continuación: 

"El titular de la tarjeta no asume el riesgo en casos de pérdida O ex­
travío, y la propia legislación, tanto a nivel europeo, como nacional, 
contempla la exención de su responsabilidad, siempre que cumpla 
unos mínimos deberes de diligencia; está generalizada, como enseña 
la experiencia, la contratación de seguros que cubran el período de 
responsabilidad del titular, siempre que éste no participe en el uso 
delictivo de la tarjeta. En nuestros días, es claro que, vistos los riesgos 
de una utilización 'inadecuada', el titular de una tarjeta prescindiria 
de ella, si el sistema no incentivara la actividad de usarla ( ... )". 

El mismo criterio ha adoptado la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Baleares (sección 5a) de 25 de junio de 199921, en la cual, se resuelve un 
caso donde el titular de la tarjeta demora cinco días en la notificación de la 
sustracción y se produce el empleo ilegitimo de la tarjeta de crédíto. No obs­
tante, la Audíencia 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 obligación de verificar la regularidad de la operación 
efectuada con tarjeta de crédito. 

Expresa dicha sentencia: 

"La juzgadora de primera instancia declaró la responsabilidad del 
accionado porque consideró que había actuado culposamente al 
demorarse cinco días en comunicar la sustracción o extravío de la 
tarjetade crédito, pero esta Sala no comparte tal criterio, porque --<:on 
independencia de que el aviso no se diera a los cinco días, sino dentro 
del cuarto día desde aquel en que el titular efectuó la última operación 
con ella- no se aprecia negligencia alguna en el demandado. En efecto, 
en el contrato de tarjeta de crédito concluido en su día entre los ahora 
litigantes, se incluyó una condición general ( ... ) que imponía al titular 
de la tarjeta la obligación de 'tomar las precauciones necesarias a fin de 

" Actualidad CívíI1999/8828. 
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evitar la sustracción, falsificación o pérdida de la tarjeta. En tales supuestos 
u otros de conocimiento del NIP por otras persortllS contra su voluntad, noti­
ficar inmediatamente el hecho a La Caixd deber este último que no fue 
incnmplido por el señor M.R., según el criterio mantenido por este 
Tribunal en un supuesto análogo, resuelto mediante sentencia de 26 
de febrero de 1997". 

Finalmente, el tribunal señala que: 

"Al concluirse que el titular de la tarjeta demandado no inobservó nin­
guna de sus obligaciones contractuales, ni dolosa ni negligentemente, 
no cabe exigirle responsabilidad alguna y, en concreto, no resuelta de 
aplicación la previsión contendida en la condición general relativa a 
'responsabilidades', pues sólo puede ser declarado responsable el contratante 
que incumple alguna de las obligaciones que le incumben:'. 

También ha seguido el criterio aqní expuesto la sentencia de la Audien­
cia Provincial de Asturias (sección 5a), de 10 de marzo de 2002", la cual, 
cita extensamente la mencionada sentencia de la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Castellón (sección 2a), de 12 de febrero de 2000. En el caso 
planteado, se pone en conocimiento de la entidad emisora la situación de 
riesgo provocada por el fallecimiento de la titular de la tarjeta de crédito. 
La notificación es realizada por los familiares de ésta en forma diligente, no 
obstante lo cual, se realizan pagos ilegítimos con la tarjeta de crédito de la 
fallecida. La Audiencia citada considera que el usuario no asume el riesgo en 
caso de extravío o sustracción si ha cumplido con las obligaciones a su cargo 
referidas al empleo ilícito de la tarjeta de crédito, por lo cual, declara que no 
es responsable por los daños que dicho uso ilegítimo ha provocado. 

La sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares (sección 5a), de 20 
de marzo de 2003, sigue la línea señalada. Allí se indica que, aun cuando 
el titular de la tarjeta de crédito no ha actuado con la diligencia debida, al 
comunicar su sustracción treinta y dos días después de producido, y han 
existido empleos ilegítimos anteriores a la notificación, la entidad emisora 
debe responder en relación con estos últimos, tanto por el incumplimiento 
de los establecimiento adheridos en su obligación 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"". 

n Actualidad Civil 2002/604. 
" Jurisprudencia Áranwii 2003/199769. 
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2. LíMITE CUANTITATIVO DE DISPONIBILIDAD: 

TOPE DE LA RESPONSABILIDAD DEL USUARIO POR EL USO INDEBIDO ANTERIOR 

A LA NOTIFICACI6N DE LA PÉRDIDA O SUSTRACCI6N 

En el sistema de tarjetas de crédito existe un límite cuantitativo que tiene por 
finalidad proteger al titular en caso de su utilización indebida por un tercero no 
autorizado. Este mecanismo de protección que ha creado el sistema es el límite 
cuantitativo de disponibilidad. Se establece, como protección al usuario, un límite 
cuantitativo diario, semanal o mensual más allá del cual no se podrá utilizar la 
tarjeta de crédito. Dicho límite presenta una relevancia singular en la distribución 
del riesgo por su uso indebido entre los sujetos que participan en el sistema. 

El contrato de emisión celebrado entre la entidad emisora y el titular esta­
blece, por lo general, un límite de disponibilidad económica diario, semanal 
y, en la mayoría de las ocasiones, también mensual. De acuerdo con esto, el 
titular puede hacer uso de ella hasta una específica suma de dinero en una 
lapso de tiempo detenninado, por lo cual, el límite referido opera a modo 
de frontera económica, estableciendo la cantidad máxima de la que puede 
disponer el usuario en los periodos mencionados"-

En su funcionamiento, elIímite de disponibilidad actúa como unagarantia 
para los usuarios de tarjetas de crédito, puesto que le asegura que durante 
cada uno de esos periodos no podrán realizarse cargos por encima de la 
cantidad pactada. 

El SRBE ha expresado en reiteradas ocasiones que la adopción de un 
límite de disponibilidad diario que no puede ser rebasado para el uso de la 
tarjeta de crédito constituye una práctica bancaria consolidada que se ha in­
troducido con el fin de "limitar el evidente riesgo que comporta para el cliente 
bancario la pérruda de la posesión de su tarjeta" y ha contribuido en fonna 
decisiva en la generalización masiva del uso de estos medios de pago". 

En aquellos casos donde la entidad emisora ha omitido fijar en fonna 
expresa en el contrato de emisión de tarjeta que ella preruspone el límite 
máximo de disponibilidad en periodos detenninados de tiempo, el Servicio ha 
estimado que la actuación de la entidad emisora no se ajustó a las exigencias 
de las buenas prácticas bancarias, pues 

"la indetenninación de aquella condición es incongruente con la po­
lítica de transparencia que inspira la nonnativa 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"". 

" Cfr. FAMANDO MIGUEL·CAST""AR CODINA (n. 3), p. 99. 
~ Memoria del SRBE año 1995, p. 89; Memoria del SRBE año 1996, p. 84. 
26 Memoria del SRBE año 1990, p. 48. En la Memoria SRBE del año 1996 se expresa que 

esta generalizada la introducción de limitaciones "que reducen la disponibilidad de fondos 
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. Al respecto, indica la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 
(sección 16a), de 14 de septiembre de 1990, que el límite de rusponibilidad 
cumple la función 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 límite cuantitativo de disponibilidad, el cual constituye un 
máximo que opera en cualquier caso tanto para dISposIcIOnes autonzadas 
como para las ilícitas. . 

La Audiencia Provincial de Barcelona sección 16a), en la antes referida 
sentencia de 14 de septiembre de 1990, ha expresado que las disposiciones 
por encima del límite de disponibilidad, aun mediando un ::traso injusüfi­
cado del cliente de más de un mes en comunIcar la sustraccIOn de la tarjeta 
de crédito, son de cargo de la entidad emisora, puesto que el mencionado 
límite obliga a esta última a 

"extremar las cautelas e ímpeclir si no es con una mayor segurización, 
una disposición que excede del tope pactado, por lo cual sin duda 
alguna eu los casos en que los cargos se han realizado por un tercero 
indebidamente, es aquélla la obligada a responder de los mismos". 

También para la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Sección 
2a), de 16 de octubre de 2000", la responsabilidad de la entidad emisora por 
el uso indebido de la tarjeta de créruto por encímadel límite de disponibilidad 
pactado. Señala el mencionado tribunal que: 

"Teniendo la tarjeta en cuestión una limitación de 50.000 ptas. diarias, 
pennitieron la extracción diaria de cantidades mucho mayores que 
luego devolvieron ante la reclamación de la titular de la tarjeta". 

Por ello, debe considerarse que la entidad emisora ha incumplido la obligación 
que al respecto tiene a su cargo y que debe responder por esa infracción a las 
reglas contractuales. La misma solución es adoptada por la sentencIa de la 
Audiencia Provincial de Huesca (sección la), de 31 de octubre de 2003". 

El límite cuantitativo de disponibilidad es un mecanismo de suma impor­
tancia para dotar de seguridad al sistema, puesto que, su funcio~arnie?to co­
rrecto impide daños mayores a la suma en que se haya fijado dIcho límIte. 

hasta un máximo diario que no puede ser rebasado" y que, en los casos que allí se analizan, 
las entidades no aplicaron <llos límites de disponibilidad convencionales"', p, 84. 

v Rzoista General de Derech~ N" 558, Valencia, 1991, p. 1.811. 
" Adualidad Civil 2000/2539. 
" jurisprude11daAranzwJi 2004/42398. 
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3: CLÁUSULAS QUE REGULAN LA ASIGNACION DE RESPONSABILIDAD 

EN CASO DE EXTRAVÍO O SUSTRACCION 

Las condiciones generales de los contratos de emisión de tarjetas de crédito 
incluyen cláusulas donde se prevén en forma específica los supuestos de sus­
tracción o extravío de la tarjeta y la utilización ilegítima que con ella puede 
realizar un tercero que se ha apropiado indebidamente de ella. La mayoria 
de ellas establecen la obligación del titular de la tarjeta de crédito de notificar 
a la entidad emisora el extravío o la sustracción y que dicho sujeto será res­
ponsable del uso no autorizado de la tarjeta que se produzca con anterioridad 
a la referida notificación, mientras que, luego de realizada la indicada notifi­
cación, el responsable por la utilización ilegítima de la tarjeta será la entidad 
emisora, excepto en aquellos casos en los cuales el titular de la tarjeta hubiera 
actuado con negligencia grave o dolo. No obstante, cuando se produce el 
uso indebido de la tarjeta de crédito antes de la notificación, el titular de la 
tarjeta no responde si ha cumplido con las obligaciones preventivas del uso 
ilegítimo a su cargo. El responsable será el sujeto participe del sistema que 
hubiere incumplido obligaciones a su cargo que permitieran esa utilización 
ilegítima. Si varios sujetos sistémicos han incumplido, responderán todos en 
forma concurrente. 

Las disposiciones contractuales indicadas se complementan por lo gene­
ral, como se expresó ut supra, con cláusulas que limitan cuantitativamente la 
responsabilidad del titular en los casos de uso indebido de la taljeta antes de 
la notificación del extravío o sustracción, y establecen que dicho límite de 
responsabilidad no es aplicable si el titular de la tarjeta ha actuado con negli­
gencia grave o dolo. Se trata de una cláusula favorable al titular de la tarjeta 
predispuesta por la entidad emisora a los efectos de tomar más atractivo el 
sistema de tarjetas de crédito y dar mayor confianza en su funcionamiento a 
los usuarios que, actuando de buena fe, se verán protegídos. 

De acuerdo con lo expresado antes en este capítulo, esta cláusula, cuando 
no se ha incluido en forma expresa en el contrato de emisión, debe conside­
rarse incluida en forma implícita, puesto que, como se ha expresado antes, 
integra el CBPB que las entidades de crédito españolas se han auto impuesto 
y, además, por constituir un uso mercantil consolidado que amerita su inclu­
sión en el referido contrato de emisión. 

Estas estipulaciones contractuales a que se ha hecho mención conforman 
la regla general básica de distribución de la responsabilidad entre los sujetos 
que participan del sistema de tarjetas de crédito. Pero, además de estas esti­
pulaciones, las referidas condiciones generales de los contratos de emisión 
de tarjeta de crédito suelen incluir cláusulas que refieren expresamente a 
la responsabilidad que asumen los sujetos del sistema en los casos de uso 
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indebido por sustracción o extravío de la tarjeta, y que dispouen variacio­
nes al régímen de la regla general de distribución de responsabilidad antes 
expuesto. Se hace necesario, en consecuencia, analizar dichas cláusulas y, 
específicamente, su validez. 

A) Cláusulas que exoneran de responsabilidad a la entidad emisora 
por el uso indebido anterior a la notificación 

Las condiciones generales del contrato de emisión presentan, en ocasiones, 
disposiciones contractuales por las cuales la entidad emisora no asume res­
ponsabilidad alguna por la utilización indebida antes de la notificación de 
la pérdida o sustracción, incluso en aquellos casos en que haya incumplido 
alguna de las obligaciones preventivas del uso indebido a su cargo. 

Por ello, tratándose estas cláusulas 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 cláusulas por con­
travenir las normas que las leyes reguladoras de las relaciones de consumo 
disponen. 

En España, 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 cláusulas 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 artículo 10.1 e y arto 10 bis 
1 Y 2 de la ley citada. Como consecuencia, el titular de la tarjeta de crédito, 
en su calidad de consumidor, puede pretender la declaración de nulidad de 
una cláusula abusiva inclnida en las condiciones generales del contrato de 
adhesión. 

En Chile, el art. 16 literal O de la ley N° 19.494, de protección de los 
derechos de los consumidores, dispone: "no producirán efecto alguno en los 
contratos de adhesión las cláusulas o estipulaciones" que: 

"en contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo a parámetros 
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 válida la cláusula que impone 
la obligación al titular de la tarjeta de crédito de comunicar rápidamente la 
sustracción o el extravío de la tarjeta y su responsabilidad con anterioridad a la 
notificación. Ello no significa la exoneración absoluta de responsabilidad para 
la entidad emisora por el uso indebido anterior a la notificación. Si el titular 
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cumple Con su obligación de conservar la ta~eta y de notificar a la brevedad, 
en caso que exista un uso indebido anterior a la comunicación, ocasionado 
por el incumplimiento de obligaciones a cargo de otros sujetos del sistema, 
no responderá de ese empleo ilegítimo de la ~eta de crédito. 

En un caso resuelto por la Audiencia Provincial de Barcelona (sección 12a) 
donde el contrato de emisión contiene una cláusula similar a la expuesta, el 
tItular de la taBeta de crédito pretende que sea declarada abusiva la cláusula 
que lo obliga a comunicar el extraVÍo o la sustracción a la brevedad, pues ello 
slgrufiCaria la exoneración absoluta de responsabilidad para la entidad emisora. 
En efecto, la sentencia de 14 de mayo de 1993 de dicho tribunal expresa: 

':En el caso de autos la condición séptima de la ta*ta de crédito emi­
tida por la entidad accionante establece, que, en caso de extravío de la 
lar¡eta de compra, se comunicará por escrito, con la mayor brevedad posible, al 
centro emisor, respondiendo del uso indebido de la misma que pudiera derivarse 
hasta tanto no haya sido recibida la notificación. Tal cláusula, acordada de 
conformidad a la libertad de pactos emanados de la autonomía de la 
voluntad prevista en el artículo 1255 del CC, es perfectamente eficaz 
~m derecho, al no contravenir la ley, la moral ni el orden público. La 
mdlcada condición general no implica una cláusula exonerativa de la 
responsabilidad del establecimiento emisor, sino liberatíva del riesgo 
denvada de la pérdida o sustracción de la ~eta que podría surgír 
del uso indebido del título crediticio para el titular del mismo, por la 
SImple comnnicación al centro emisor de dichas contingencias". 

La sentencia considera que la cláusula en cuestión no es exoneratoria de 
~esponsabilidad para la entidad emisora, sino, por el contrario, afirma que trata 

e una cláusula en beneficio del usuario de la ~eta que podrá hacer cesar su 
~esponsabilidad por la notificación a la entidad emisora. Por tanto, siendo en 

eneficio del consumidor, no puede considerarse a la cláusula como abusiva 
y, en consecuencia, nula. El titular de la ~eta de crédito se encuentra obli­
gtdo a comunicar la sustracción o el extraVÍo y si no lo hace sobre él recaerá 
; nesgo de uso indebido de su tarjeta. Sin embargo, ello no significa que si 
i~ e~tidad emisora ha incumplido sus obligaciones preventivas del empleo 

g¡timo de la ~eta, no deba responder en forma absoluta por éste". 

;0 No obstante lo anterior, debe cuestionarse la validez de la cláusula en cuanto a exigir 
que a notificación deba hacerse por escrito. Es cierto que esto le permitiría al titular de la tarjeta 
~oseer una prueba que acredite la realización de la notificación pero, también, que se trata 
e u~a exigencia que hace más dificultosa dicha comunicación. Estas dificultades, que puede 

ocasIOnar la necesidad que la notificación se haga por escrito, pueden demorar su realización, 
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La sentencia de la Audiencia Provincial de CastelIón (sección 1 a), de 
26 de octubre de 1998, considera, al igual que la sentencia antes analizada, 
que no es cláusula abusiva la que obliga al titular de la taBeta a comunicar 
urgentemente al banco la sustracción o el extraVÍo, pero sí, en cambio, la 
que exonera totalmente de responsabilidad a la entidad emisora por los cargos 
realizados con la ~eta sustraída antes de tener el emisor conocimiento de 
dicha circunstancia. 

Luego de considerar como válida la cláusula que exige al titular de la 
~eta la comunicación rápida al emisor de la sustracción o extraVÍo de la 
ta*ta, la sentencia citada expresa que: 

"no es tan seguro que lo mismo pueda afirmarse, sin más respecto 
de la exoneración total de responsabilidad del banco 'por el uso que 
pueda hacerse de las ~etas perdidas o substraídas mientras no re­
ciba la pertinente notificación' ( ... ) Aquí sí podría entrarse a valorar 
si no constituye en cierta medida una cláusula abusiva, por imponer 
un desequilibrio importante en perjuicio del cliente, por ejemplo, 
cuando habiendo sido sustraída, inmediatamente se efectúan cargos 
antes de que al cliente le sea materialmente posible detectar el hecho 
de la sustracción". 

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

"Entre tales han de eutenderse 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 abril, sobre cláusulas abusivas en los contratos 
celebrados con consumidores. ( ... ) No sería aventurado mantener 
que probablemente sean abusivas aquellas cláusulas 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 ~etas sustraídas antes de tener el banco conocimiento 
de dicha circunstancia». 

con el consecuente retardo en la liberación de responsabilidad del titular de la tarjeta. Por 
ello, esta cláusula, si pretende excluir otros medios de notificación de mayor celeridad, 
debe considerarse nula, puesto que produce un desequilibrio importante de los derechos y 
obligaciones que surgen del contrato en perjuicio del usuario·consumidor, en contra de las 
exigencias de la buena fe. Cfr. GEIT·AwNSO y CALERA (n. 2), p. 163. 
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En el caso a resolver por del tribunal referido, existió un pago con ta~eta 
en fonua indebida antes de la notificación de la sustracción de la ta*ta, pero 
también se comprobó un incumplimiento en la verificación de la identidad 
de la persona. La Audiencia declara inoperante la cláusula que exonera al 
emisor de responsabilidad con anterioridad a la notificación de la sustracción 
o pérdida y declara responsable a la entidad emisora por el incumplimiento 
de la obligación de comprobar la identidad del titular de la tarjeta31• 

En el Derecbo español, la cláusula que exonera de responsabilidad a la 
entidad emisora en forma absoluta por los daños producidos por el uso indebido 
por parte de terceros cuando la ~eta de crédito ha sido sustraída o extraviada, 
es también contraría a la prohibición establecida por la disposición adicional 
primera, n, 10, de la ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de 
los Consumidores y Usuarios", que establece el carácter de abusivas de las 
cláusulas que excluyan o limiten la responsabilidad del profesional en el cum­
plimiento del contrato por los daños causados al consumidor debidos a una 
acción u omisión por parte de aquél. Se contempla en esta norma el supuesto 
de las cláusulas restrictivas de la responsabilidad contractual del profesional 
por daños al consumidor -tanto morales como patrimoniales- y se declara 
su nulidad, al considerarlas abusivas de acuerdo con el artículo 10 bis de la 
mencionada ley. La disposición protege uno de los derechos básicos de éste 
que no pueden excluirse ni limitarse como es el derecho al resarcimiento o 
indemnización de los daños y pe~uicios causados por el profesional como 
consecuencia de dicho incumplimiento". 

En el Derecho chileno, el arto 16 literal e) de la ley N° 19.496, de protec­
ción de los derechos de los consumidores, declara sin efectos las cláusulas de 
los contratos de adhesión que: 

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

3\ En su resolución, la sentencia estima que hubo concurrencia de culpas (rectius. de 
incumplimientos}, pu~ el titular de la tatjetaincumplió su obligación de comunicar a la brevedad 
la sustracción, al hacerlo recién cuando recibe el extracto de pagos. Este último artículo se analiza 
más adelante. 

32 Redacción dada por la disposición adicional primera de la ley 7/1998, de 13 de abril, 
sobre Condiciones Generales de la Contratación. 

33 Cfr. Susana QUICIOS MOLINA, en Rodrigo BERCOVITZ RODRlGUEZ-CANO (coord.) 
ComenJanos a la Ley M Condici01JeS G_ales M la Contratadlin, Madrid, Aranzadí, 1999, pp. 
1.007-1.017; M. Eulalia AMAT 1LAru, en Ignacio ARRoyo MARTíNEZ,jorge MrQUEL RoDRíGUEZ 
(coord.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones GtneJ"ales de la Contrataci6Tt.¡ Madrid, Tecnos, 
1999, pp. 376-379. 
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La cláusula exoneratoria de responsabilidad de la entidad emisora de todo 
empleo ilegítimo de la tarjeta de crédito antes de la notificación de su extravío 
o sustracción es contraria también ala establecido por la disposición adicional 
1 a, V, 21, de la ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios", que declara como abusivas -y por tanto nulas-las 
cláusulas que establecen "la transmisión al consumidor de las consecuencias 
de errores administrativos o de gestión que no le sean imputables". 

En Chile, una norma similar contiene el art. 16 literal c) de la ley N° 
19.496, de protección de los derechos de los consumidores: son de ningún 
efecto las cláusulas de los contratos de adhesión 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 gestión y puede cuantificarlos, por lo cual, por medio de 
las condiciones generales, consigue que los errores de gestión graven solamen­
te al consumidor y obtiene, de ese modo, una reducción de sus costes. Esto 
produce un desequilibrio injusto entre las prestaciones de los contratantes y 
es contrario a una conducta de buena fe, puesto que el consumidor no puede 
asumir los 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 gestión o administración 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 está obligada 
para prevenir el uso indebido de la ~eta de crédito, aun con anterioridad a 
la notificación, la cláusula que exonere de responsabilidad por dicho supuesto 
es abusiva y, por tanto, nula de acuerdo con la nonua referida". 

34 Redacción dada por la disposición adicional primera de la ley 7/1998, de 13 de abril, 
sobre Condiciones Generales de la Contratación. 

35 Cfr. Maria YSAS SOl.ANES, en en Ignacio ARROYO MAKríNEZJorge MIQUEL RODRíGUEZ 
(coord.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación, Madrid, Tecnos, 
1999, pp. 424-427. 

36 Cfr. Rafael SÁNCHEZArusfl, en Rodrigo BERCOVlTZ RODRlGUEZ-CANO (coord.) Comentarios 
a la Ley M Condiciones Generaus de la Contratadlin, Madrid, Aranzadi, 1999, p. 1.161 

37 Cfr. SÁNCHEZ AruSTI (n. 36), pp. 1.157-1.169. Indica este autor, comentando esta norma 
que: "en la actualidad, un enorme número de las gestiones relativas al pago de obligaciones 
son canalizadas a través de las entidades bancarias, En consecuencia, la prohibición de la 
cláusula que es objeto de este comentario, ·hallará probablemente su mayor virtualidad en el 
contexto de aquellas relaciones contractuales que, trabadas entre una entidad bancaria y-un 
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La cláusula será válida en cuanto beneficie al titular de la tarjeta, es decir, 
en tanto lo exonera de responsabilidad por los usos ilegítimos producidos con 
posterioridad a su denuncia. En cambio, será nula si pretende exonerar en 
fonna absoluta de responsabilidad a la entidad emisora por el uso indebido 
anterior a la notificación del usuario. Si, por ejemplo, la entidad emisora 
mcumplió su obligación de verificar la regularidad de la aceptación de la 
t"'Jeta por el establecimiento adherido, deberá responder por los perjuicios 
que su obrar no diligente ocasione. Este planteo ubica la situación a que da 
lugar este tipo de cláusulas en términos adecuados a la legislación vigente 
reguladora de la contratación masiva con consumidores, optando por una 
solución que distribuye en forma equilibrada los derechos y obligaciones de 
las partes del contrato. 

En la misma línea, dentro de la jurisprudencia española, la sentencia de 
la Audiencia Provincial de Barcelona (sección 17a), de 27 de febrero de 2004, 
analiza una condición general, según la cual, la responsabilidad del usuario por 
el empleo ilegitimo queda limitada a la suma de €120, sólo por las operaciones 
fraudulentas realizadas durante las veinticuatro horas anteriores a la notificación 
de la situación de riesgo". A su respecto, considera dicho tribunal que: 

'1a recta interpretación de la cláusula no permite que se utilice la 
demora en la comunicación como fundamento de la exención de 
responsabilidad de la entidad bancaria, cuando dicha demora resultó 
irrelevante, y no fue la causa de que se produjeran más disposiciones 
fraudulentas". 

B} Cláusulas que excluyen la responsabililÚtd de la entidad emisora 
posterior a la notificación en caso. de falta de diligencia del titular 

En algunos contratos se incluye una cláusula, por la cual la exoneración de 
responsabilidad del titular de la tarjeta luego de la notificación de la pérdida o 
extravÍo sólo se aplica cuando el titular de la tarjeta ha actuado con diligencia 
en su conservación y custodia antes de la sustracción o extravío. 

~nsumidor) obliguen a la entidad a atender pagos ordenados por el diente { ... } No es dificil 
~tisbar los muchos errores que se pueden deslizar en la redacción o manipulación de alguno 
e :sos documentos o en el envío de tales comunicaciones, ni tampoco comprender que las 

entidades bancarias pretendan eximlrse de cualquier responsabilidad al respecto. Sin embargo, 
e~a pretensión será abusiva siempre que el error no sea imputable al propio consumidor") op. 
at, pp. 1.161-1.162. 

"r. . _.J. 
J unsp, ,""nda Ara?lZfUii 2004/118690. 
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. Al respecto, la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 31 de 
enero de 1995, declara la validez de una cláusula que obliga a los titulares 
de la tarjeta 

"al cumplimiento de su deber de diligencia en la custodia y uso de las 
tarjetas y de su deber de notificación a la acreedora en caso de robo, 
destrucción o extravío", 

y su responsabilidad por el uso indebido anterior a la notificación, si h~ incum­
plido dichas obligaciones. Expresa el refendo Tnbunal 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. del CC, 
están pensadas para proteger alos usuarios de los posibles riesgos que 
tales tarjetas, como títulos al portador pueden generar por su robo O 

extravío; de ahi el deber de diligencia y de notificación que Imponen 
dichas cláusulas a los usuarios". 

Continuando con el desarrollo de los fundamentos indica: 

"Hay que estimar pues que la guarda y custodia de tales tarjetas, pa;a 
evitar su posible y probable pérdida, deterioro, o robo o extraV1o, 
entrañan una carga que debe asumir el titular o titulares, y que puesto 
que están establecidas en su beneficio y no en su perjuicio, no pueden 
reputarse en modo alguno abusivas ni desproporcionadas". 

Por la validez de este tipo de cláusulas se expide también la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid (sección 14a), de 21 de julio de 1997. 

Es compartible que la cláusula, por la cual se establece el deber de notificar 
sin demora la sustracción o extravÍo, no es ahusiva, puesto que es beneficiosa 
para e¡titular de la tarjeta. No obstante, es necesario p~ofundizarsobre la 
obligación de conservación y custodia de la taIJeta de credito. ~s CIerto que 
el titular está sujeto a desarrollar una conducta tendiente a custodiar en forma 
debida la tarjeta que se le entrega, pero estu no puede ser un obstáculo para 
la exoneración de su responsabilidad una vez realizada la notificación de la 
sustracción o extravío. Producida esta comuuicación, la responsabilidad por 
el uso indebido de la tarjeta debe trasladarse a la entidad emisora, puesto que 
ella es quien tiene los medios adecuados para impedir la utilización indebida 
de la tarjeta. El límite temporal de responsabilidad que determma la produc­
ción de la notificación puede estar sujeto a la excepción de negligencia grave 
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o dolo del titular luego de coustatado el hecho que denuncia, peTO no, a que 
antes de la notificación el titular no haya actuado con la conducta debida eu 
la custodia de la tarjeta. 

La entidad emisora asume, luego de la notificación, la obligación de bloquear 
el sistema para hacer inoperante la tarjeta denunciada. Si la entidad emisora 
iucumple esta obligación, podrá compartir su responsabilidad con el titular de 
la tarjeta, si éste íncumplió, asu vez, la obligación de custodia y conservacióu de 
la tarjeta, pero, de ningún modo, la excluye en forma absoluta. La cláusula que 
exonera totalmente de responsabilidad a la entidad emisora, luego de realízada 
la notificación, por el hecbo de que el titular de la tarjeta haya incumplido su 
obligación de custodia de la tarjeta, debe ser considerada abusiva, pues, produce 
un ínjustificado desequilibrio de las obligaciones recíprocas de las partes de un 
contrato predispuesto al cual se adhiere un consumidor, en este caso, el titular 
de tarjeta de crédito (arts. 10.1 c y 10 bis LGDCU). 

No sólo contarla la prohibición de la cláusula general de control de con­
tenido antes indicada sino, también, las cláusulas prohibitivas específicas a 
que antes se ha hecho referencia y que declaran abusivas las que excluyen o 
limiten la responsabilidad contractual del profesional por daños cometidos al 
consumidor (disposición adicional 1 a, ll, 10) Y las que desplacen al consumidor 
las consecueucias económicas de errores administrativos o de gestión que no 
le sean imputables (disposición adicional la, v, :21). 

La sentencia de la Audiencia Províncial de Madrid (sección 8a), de :28 de 
novíembre de 2003, declara abusiva y, por consiguiente, nula la cláusula que 
limita la responsabilidad del usuario por la utilización ilegítima de la tarjeta, 
sólo si realiza la notificación dentro de las veinticuatro horas de haberse 
producido la pérdida o sustracción de ésta". 

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

"Las cláusulas de los contratos que impongan el deber de prueba sobre 
el tarjetahabiente, por operaciones realizadas con posterioridad al avíso 
de extravío, hurto o robo, se tendrán por no puestas". 

A su vez, el arto 4 de dicha ley exonera de responsabilidad al usuario por 
usos fraudulentos posteriores a la notificación. 

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

" Jur~prudencia Aran<adi 2004/89327. 

DISfRIBUCIóN DEL RIE-'GO DE U:iO FRAUDULENTO DI'. TARJETA DE ClttDlTO EN CASO DESU E).'RAVio ... 

C) Cláusula que extiende la responsabih"dad del usuario 
más allá de la notificación 

Las cláusulas a que se hace referencia establecen la responsabilidad del titu­
lar de la tarjeta de crédito, por un período de tiempo determínado, luego de 
notificado el extravío o la sustracción. 

Una cláusula donde se estipulaba que el titular de la tarjeta respondía por 
los sumínistros y servicios que ·pudieran obtenerse con la tarjeta durante los 
veinte dias siguientes a la recepción por la entidad emisora de la notificación 
de pérdida o sustracción, fue declarada nula por la sentencia de la Audiencia 
Províncial de Ovíedo (sección sal, de 29 de octubre de 199340• El titular de la 
tarjeta de crédito extraviada o sustraída, pone en conocimiento a la entidad 
emísora dicho hecho. No obstante ello, el emisor imputó a su cuenta los sumi­
nistros y servicios que con cargo a la tarjeta se habían efectuado en los veinte 
días posteriores a la notificación mencionada sobre la base de lo dispuesto 
por la cláusula sa del contrato de emisión de tarjeta que establece 

"en caso de pérdida o sustracción el titular lo comunicará de forma 
fehaciente e ínmediata 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 días siguientes 
a la recepción por C. de la notificación de pérdida o sustracción". 

La Sala considera que se trata de una cláusula 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 tecnológícos de comuni­
cación hacen irrazonable por desproporcionada la prevísión exone­
rativa que se contiene en el contrato, no ofreciendo la justificación 
expuesta en el mismo un fundamento plausible para la desvíación que 
tal condición opera respecto a los tipos legales positivos y la teoría de 
las obligaciones a ellos ligadas, suponiendo en definitiva su posición, 
lo que la doctrína denomina ventaja injustificada, lo que a su vez 
conlleva la vulneración del principio de la regulación equilibrada de 
los contratos ( ... )". 

"&v~ta General de Derecho, N° 594, Valencia, 1994, pp. 2.726 Y 2.727. Vide al respecto 
Maria del Mar ANDRW MARTí, La protección del cliente bancario, Madrid, Tecnos, 1998, p. 92. 
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En Chile, el arto 1 inc. 1 de la ley N° 20.009, de limitación de la responsa­
bilidad de los usuarios de ta*tas de crédito por operaciones realizadas con 
tarjetas extraviadas, hurtadas o perdidas, señala que los usuarios "podrán 
limitar su responsabilidad ( ... ) en caso de hurto, robo o extravío, dando aviso 
pertinente al organismo emisor". Dicha disposición se complementa con el 
ya citado arto 4 de la mencionada ley, que excluye al usuario de toda res­
ponsabilidad por usos fraudulentos posteriores a la notificación de extravío 
o sustracción. 

]]8 

RESPONSABILIDADES ESPECIALES. 
mEBIERA HABER EN EL DERECHO 
MATRIMONIAL MECANISMOS 
REPARATORIOS?, 

Aránzazu Novales Alquézar" 

1. EL INICIO DE UNA DISCUSIÓN 

Las transformaciones que se han llevado a cabo en el Derecho Civil Matrimo­
nial de los países de occidente que comparten una misma tradición jurídica, 
y que René David incluyó en el bloque del Derecho Continental, ban estado 
dirigidas a facilitar cada vez más, y por mecanismos diversos, la ruptura del 
vínculo matrimonial. 

En algunos países tales como España este tema se ha desquiciado, pues, 
en la misma ley de 2005 por la que se eliminan las causas de separación y 
de divorcio', se crean nuevos deberes matrimoniales' cuyo incumplimiento, 
a decir verdad, nadie sabe hoya ciencia cierta que efectos producen'. Otros 
países, muchos, no muestran un panorama tan insólito, pero permiten el 
divorcio unilateral que algunos antores denominan divorcio-repudio. Así, en 

• Este artículo se ha escrito en el marco del proyecto de investigación "Análisis de la 
responsabilidad civil en el Derecho de Familia Comparado. Las relaciones personales entre 
los cónyuges" del grupo de investigación número 319 "Derecho Privado y Europeo" de la 
Universidad Pública de Navarra, cuya responsable es la Dra. EIsa Sabater Bayle . 

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

¡ Aunque evidentemente continúan tales causas como motivos particulares en el fondo 
de los procesos. En efecto, la ley 15/2005, de 8 de julio por la que se modifican el Código Civil 
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio, pennite su solicitud 
transcurridos tres meses desde la celebración del matrimonio {art. 86} instaurando así un 
"divorcio-express" y, más aún, un "divorcio por sorpresa". 

2 Es éste el nuevo deber de corresponsabilidad del art. 68, que agrega a los deberes 
recíprocos de convivencia, fidelidad 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 y, por otra, el de "cuidado y atención de ascendientes, 
descendientes y otras personas dependientes a su cargo". Vui Aránzazu NOVALES ALQuÉZAP,? 
Los deberes personales entre los cónyuges ayer y hoy, Zaragoza, Comares, 2008, p. 369 Y ss. 

3 VuLcomentario de O'CALLAGHAN, Compendio. Familia, 2006) p. 100, que píensael deber 
de corresponsabilidad en los casos de normalidad y de crisis matrimonial. 
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Francia, a través de la modalidad introducida en 2004 de "alteración definitiva 
del vinculo conyugal" del ar\. 237 Code, pues este dato objetivo resulta, según 
el arto 238, párrafo primero: "de la cessation de la communauté de vie entre 
les époux, lorsqu'ils vivent séparés depuis deux ans lors de l'assiguation en 
divorce"'. En España, el plazo necesario para obtener un divorcio unilateral 
era de cinco años con anterioridad a 2005 (antiguo ar\. 86 del Código Civil 
español). En Chile, desde la ley N° 19.947, el plazo es de tres años (art. 55, 
inciso 3 Código Civilchileno)'.Junto con lo anterior, cabe decir que en prácti­
camente todos los países se ha reducido la importancia del divorcio-culpa y el 
divorcio-sanción y ha retrocedido la visibilidad del por mutuo consentimiento 
debido a la admisión del unilateral. Por lo demás, lo que sí se ha extendido es 
el divorcio-remedia, que supone la constatación de una situación de fracaso 
matrimonial previamente producido, situación "objetiva" que podrá probar 
por sí solo el cónyuge culpable para quedar desvinculado del matrimonio. 

Por otra parte, la responsabilidad civil en el Derecho de Familia, en gene­
ral, constituye un amplio sector del Derecho Civil que comprende diversos 
ámbitos: 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 está hecho, y tampoco está realizado 
particularizadamente un análisis de esa responsabilidad en cada uno de los 
ámbitos que comprende, salvo algunos supuestos' pero, que duda cabe, no 
puede decirse que los códigos civiles no hayan contenido hasta ahora regla 
alguna acerca de cuestiones de responsabilidad en Derecho de Familia. 

4 Es de resaltar el acortamiento del plazo, respecto del establecido en el anterior art, 237, 
redactado confonne a la ley N° 1975-617, el cual establecía que un cónyuge podía demandar 
el divorcio, por razón de una ruptura prolongada de la vida en común, cuando los cónyuges 
vivieran separados desde hacía seis anos. 

5 Art 55, inciso 3° ce chileno: "Habrá lugar también al divorcio cuando se verifique un 
cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres años, salvo 
que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante, durante el cese 
de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligación de alimentos respecto 
del cónyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo". 

6 Vui sobre todo, algunos de los trabajos contenidos en el volumen coordinado por José 
Ramón DE VERDA y BEA.\1oNTE, Daños en elDereclw de Faml1ia, Navarra, Thomson, A.ranzad~ Cizur 
Menor, 2006, en particular, ypororden de aparición en laobraMa LuisaATIENZANAVARRO, "La 
responsabilidad civil de los padres por las enfennedades o malformaciones con que nacen sus 
hijos en el ámbito de la procreación natural", pp, 41-74; Iñigo DE LA MAZA GAZMURI, "Plegarias 
atendidas: Procreación asistida y Wrongfu1 Life Actions", pp. 75-100; Carlos PIzARRo WU.SON" 
"Responsabilidad civil por no reconocimiento voluntario del hijo de filiación extramatrimonial", 
pp. 101-116; Salvador CARRIÓN OLMoS, "Promesa de matrimonio y resarcimiento de daños", 
pp. 117-146; Teresa MARíN GARCiA DE LEONARDO, "Remedios indemnizatorios en el ámbito de 
las relaciones conyugales" y "Aplicación del Derecho de Daños al incumplimiento del régimen 
de visitas", pp. 147-178 Y 179-202, respectivamente; Ma José REYES LópEZ, "El resarcimiento 
derivado de la declaración de nulidad matrimonial", pp. 203-222. 

RrsrüN:;ABlUDADES ESl>ECIALE~. ¿DEnE.RfA HABER EN E.L-DERECHO MATRIMON1AL MECANISMOS REPARA1"ORJQS? 

. Para centrar este estudio, lo que interesa saber es el estado de la cuestión 
sobre esta materia en cuanto afecta al Derecho Matrimonial puro, que es lo 
que vamos a tratar aquí, porque pareciera que la conclusión final de las últi­
mas tendencias en el tratamiento jurídico civil del matrimonio es que hoy el 
Derecho Matrimonial civil carece de mecanismos reparatoríos en cuanto a 
los daños producidos en lo personal'. 

Ante esta situación las preguntas que vienen inmediatamente al foro de 
discusión son: ¿La doctrina es consciente de ello? ¿Hay algón autor que haya 
hecho patente su consciencia de que elDerecho Matrimonial en este estadio de su 
evolución se ha quedado sin mecanismos reparatorios en la esfera personal? 

Con las lineas que siguen quiero iniciar la discusión acerca de la proce­
dencia y conveniencia de pensar la responsabilidad 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 reparatoríos en el Derecho 
Matrimonial por cuanto a la esfera personal se refiere?". 

2. LA ACflTUD DE LA DOCTRINA 

Y DE LAJURlSPRUDENCIA 

En todo este panorama basta entonces con agudizar la vista para observar 
que entre las consecuencias más relevantes de las tendencias de los últimos 
años en el Derecho Civil Matrimonial está la eliminación de las consecuen­
cias jurídicas ligadas al quebrantamiento de los deberes personales entre los 
cónyuges. 

La situación ha generado la preocupación de la civilística. En algunos paí­
ses se ha planteado esta discusión, y en ellos he podido ver que la conclusión 
ha sido afirmativa, consideran que sí debe haber mecanismos reparatorios y 
que estos deben ser especiales. Otras doctrinas manifiestan que la aplicación de 
los principios de la responsabilidad civil al Derecho de Familia debe hacerse a 
través de las reglas generales. En Argentina, el planteamiento ha desbordado 
el ámbito civil, pues allí está consagrado constitucionalmente el deber de no 
dañar y el correlativo derecho a no ser dañado, mediante la interpretación 
ad contrario del articulo 19 de la Constitución de 1994'- Seguramente debido 

í MARiN GARCÍA DE LEoNARDO, "Remedios ... " (n. 6), p, 147. 
a Art. 19 Constitución de Argentina: "Las acciones privadas de los hombres que de ningún 

modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas 
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será 
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prolnoe". 
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a esta consagración constitucional, en este país ha habido una viva discusión 
acerca de la admisibilidad de la indemnización por daños morales derivados 
de los hechos constitutivos de divorcio, defendiendo la posición intermediade 
Santos Cifuentes, que sólo son reparables los daños morales "agudos, graves 
y punzantes"', debiendo destacarse el fallo plenario de 20 de septiembre de 
1994 del que resultó por mayorla la indemnizabilidad de los daños morales 
ocasionados por estos hechos lO

• De este modo, es posible distinguir: 

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

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

Aquí el estado de la cuestión sobre esta materia se ha caracterizado por 
una cierta confusión doctrinal acerca de si deben aplicarse a las relaciones 
familiares algunos aspectos tanto de la responsabilidad contractual como 
extracontractual, o si debe plantearse la 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, 
deberla considerar la indemnización de los daños patrimoniales causados, 
por una parte y, por otra, el resarcimiento de los daños morales, con arreglo 
al principio fundamental del Derecho Civil de la reparación integral del daño 
causado, tesis que sostuve en trabajos anteriores". 

9 Vid. Santos CIruENTES, «El divorcio y la responsabilidad por daño moral", en La Ley, 
1990-B-809. La posición intermedia de este autor ha sido recogida en varios fallos, v.gr., sentencia 
de la Cámara Nacional Civil, sala C, 17-5-88, "Linzuain de Paludi María S. clPaludiJuan C. 
D. s/divorcio", La Ley, 1988-D, 376 Y ss. Y en el articulo registrado en La Ley, 1990-B, 805 Y 
ss. También enJurisprudenciaArgentina, 1988-II-376: "En concreto, el divorcio no es una causa 
de resarcimiento, pero los hechos que nevan al divorcio, cuando tienen fuerza dañadora muy 
punzante, en el prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u orgánico, que 
sobrepasen la mera relación matrimonial, pueden irrogar una lesión al bien moral que debe 
ser compensada pecuniariamente, por ser actos que van más aJIá de la culpa en el divorcio 
y las sanciones propias de éste". Asimismo, fallo de la Cámara Nacional Civil, Sala L, 13 de 
marzo de 1998, "S., M.L. e/S., e.G.". 

10 Mucho se ha escrito acerca de este fallo. Sin ánimo exhaustivo, vid.Julio César RIvERA, 
"Daño moral derivado de los hechos que causaron el divorcio, ¿Permite el plenario las 
indemnizaciones de valor?, enJunsprudenciaArgentina, 1994-IV+1978; Mauricio Luis MrzRAHr, 
"Los daños y peIjuicios emergentes del divorcio y el plenario de la Cámara Nacional Civil", 
en La Ley, 1996-D-1.702 Y ss. 

II Vul.María de A.ránzazu NOVALESAr.QUEZAR, "Hacia una teoría general de laresponsabilidad 
civil en el Derecho de Familia. El ámbito de las relaciones personales entre los cónyuges", en 
&vista}urídica <kINotariaJn, N' 60, Madrid, octubre-diciembre 2006, pp. 197-218. 
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En España, dentro de esta línea doctrinal preocupada por el estado actual 
de la inexistencia de instrumentos resarcitorios por los daños ocasionados por 
el incumplimiento de los deberes personales entre los cónynges se encuentra 
el profesor español José Ramón de Verda y Beamonte, quien titula a uno de 
los epígrafes de un importante articulo suyo: "Una incógnita: ¿debe admitirse 
el resarcimiento del daño moral derivado del incumplimiento de los debe­
res matrimoniales?"". En él escribe que la incógnita aparece planteada por 
la promulgación en España de la ley 1512005. Utilizando la fórmula lógica 
modus tollendo tolkns se pregunta si, partiendo de la base de que la jurispru­
dencia española, venía negando" el resarcimiento del daño moral derivado 
del incumplimiento de los deberes conyngales por la existencia de las causas 
de separación y de divorcio como consecuencias del incumplimiento de 
aquéllos (aunque más bien son modos de remediar la crisis matrimonial que 
planteamiento del efecto resarcitorio), la eliminación de estas causas que opera 
la ley 15/2005, y en concreto las contempladas en el antiguo arl 86, 10, ha 
eliminado consiguientemente la consistencia del argumento que se utilizó!'. 
Por su parte, Teresa Marín García de Leonardo considera que la moderna 
concepción de la familia "permite en principio derribar reglas y postulados 
que durante tanto tiempo han impedido y obstaculizado la normal aplicación 
de las normas generales de la responsabilidad civil"1s 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 pequeño venía 
sosteniendo tradicionalmente la necesidad de reparación de los daños morales 
derivados del incumplimiento de los deberes matrimoniales. En este sentido 
Gabriel Garcia Cantero1

' y José R. de Verda y Beamonte!'. Al igual que estos 

l2 José Ramón DE VERDA y BRAMONTE "Tendencias actuales del Derecho de Familia en 
España", en &vista Chilena de Derecho Privado, N° 7, Santiago, diciembre 2006, pp. 159-190. 

13 Vide la paradigmática sentencia del Tribunal Supremo español de 30 de julio de 1999, 
que cerró, hacia el futuro, la posibilidad de indemnización de los daños morales ante el 
incumplimiento de los deberes personajes entre los cónyuges. 

14 DE VERDA y BEAM.oNTE (n, 12), pp. 171+172, explica asimismo que el nexo que parece existir 

"entre la generosidad del legislador español a la hora de reconocer la pensión compensatoria 
y esa resistencia jurisprudencial a la aplicación del articulo 1.902 del Código Civil', que se 
refiere a la responsabilidad extracontractual, a las demandas de responsabilidad civil por 
incumplimiento de deberes conyugales, le parece un argumento insostenible, desde un punto 
de vista estrictamente jurídico. 

" GARClA DE LEONARDO (n. 6), p. 149. 
lti Gabriel GARcÍA CANTERO, Comentarios al Código civil y Complilaciones forales, 2a ed., de 

acuerdo con la ley de 7 de julio de 1981, dirigido por Manuel Albaladejo, Madrid, Edersa, 
1982, tomo u: "Articulos 42 a 107 del Código Civil:', pp. 196 Y 276. 

v DE VERDA y BEAMONTE (n. 12), p. 170: ''Antes de la reforma operada porlaley 15/2005, 
de 8 de julio, el anterior articulo 86.1° del Código Civil establecía, en efecto, como causa de 
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autores, Teresa Marín García de Leonardo señala 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 específicas establecidas en el ordenamien­
to jurídico en la esfera civil y penal no agotan los remedios puestos para el 
amparo del cónyuge en cuanto persona, para el cual la familia constituye un 
ámbito de autorrealización de los derechos irrenunciables como la salud, la 
integridad personal, el honor y todos los demás derechos personalísimos. El 
hecho de que existan sanciones propias en el Derecho de Familia a determina­
das conductas no es razón suficiente para excluir una eventual responsabilidad 
civil (cuando concurren los elementos de ésta), pues la separación o divorcio 
no puede conceptuarse como la sola sanción frente al incumplimiento, sino 
que como una forma de resolver jurídicamente las crisis matrimoniales". 

En Francia, la ley 2004-439 de 26 de mayo relativa al divorcio contempla 
en los articulas 266 y 270 la pensión compensatoria y la posible indemnización 
como reparación de las consecuencias de particular gravedad que cause la 
disolución del matrimonio y, por otra parte, puede acudirse al articulo 1382 
del Code para solicitar la reparación de aquellos daños que sean distintos de 
los resultantes de la mera rnptura del vínculo matrimonial. Se puede decir 
entonces, como afirma Francisco Herane Vives: 

separación: 'El abandono injustificado de hogar, la conducta injuriosa o vejatoria y cualquier 
otra violación grave o reiterada de los deberes conyugales'. Sin embargo, este argumento, que 
presuponía el apriorismo de considerar que las normas de Derecho de Familia constituyen un 
sistema cerrado y completo, nunca me pareció convincente, pues el hecho de que el artículo 
86.10 del Código Civi~ en su redacción anterior a la reforma de 2005, tipificara como causa de 
separación la falta de cumplimiento de los deberes conyugales no significaba que el legislador 
estuviera excluyendo que produjera otros efectos distintos como, por ejemplo, el resarcimiento 
del daño a que diera lugar el incumplimiento, siempre, claro está, que concurrieran los requisitos 
a los que el artículo 1.902 del Código Civil subordina la responsabilidad del autor de hecho 
dañoso. No se puede decir que existiera un concurso de nonnas, que hubiera que resolver 
mediante la aplicación de la regla 'ley general desplaza a ley especial', ya que el anterior 
artículo 86.1 0 y el artículo 1.902 tenían fundamentos y finalidades distintas: en un caso, se 
preveía la separación del matrimonio, en el otro, la reparación de un daño. Concretamente, 
para que tuviera y tenga lugar la aplicación del articulo 1.902 en el tema que nos ocupa, no 
basta el incumplimiento de los deberes conyugales, sino que se requiere la existencia de un 
daño resarcible, el dolo o culpa del agente dañoso, y el nexo de causalidad entre el ilícito civil 
y el daño objeto de resarcimiento". 

lB MARiN GARCíADE LEONARDO (n. 6), p. 148. Asimismo, Alma Maria, RODRÍGUEZ GurIlÁN, 
"Función de la responsabilidad civil en determinadas relaciones de convivencia: daños entre 
cónyuges y daños entre los miembros de la pareja de hecho", en Revista de Derecho Privado, N° 
10, Madrid, 2003, p. 1. 

" MARiN GARCÍA DE LEONARDO (n. 6), p. 163. 
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«que no existe ningún inconveniente en conceder una indemnización al 
cónyuge perjudicado por el daño 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 doctrina y 
la jurisprudencia italiana mayorítarias se inclinan por aceptar la existencia 
de responsabilidad civil por violación de los deberes matrimoniales, sobre 
la base del artículo 2043 del' Codice Civile italiano, precepto que regula la 
responsabilidad por el hecho ilicito en general. Por otra parte, hay que decir 
que tanto la jurisprndencia italiana como la francesa consideran compatible 
una pretensión de resarcimiento, con apoyo en los artículos 2043 Y 1382 de 
sus respectivos códigos civiles, con el pronunciamiento de una separación o 
divorcio por culpa de uno de los cónyuges. 

Para Francisco Ruscello, parece admitirse la teórica resarcibilidad del 
daño sin que la imputabilidad de la separación sea, por sí misma, fuente de 
responsabilidad extracontractual, sino sólo, cuando la imputabilidad integre 
los demás elementos de un ilícito que pueda considerarse como previsto en 
la regla general de la responsabilidad expresada en el artículo 2043, como 
sostuvo una casación de 26 de mayo de 199521 

Gilda Ferrando se pregunta si el tradicional principio de especialidad del 
Derecho de Familia y 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 años una evolución que la ha convertido en 
instrumento cada vez más eficaz para la protección de las situaciones jurídi­
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 según esta 
autora, son dos las líneas de este proceso que merecen destacarse: 

10 la evolución de la noción de daño injusto, entendida ahora en términos 
de lesión de "un interés merecedor de tutela según 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 

21) Francisco M liERANE VIVES, "Reparación por incumplimiento de los deberes matri­
moniales", Estudios de Dereclw civil 11. Jornadas Nacionales de Derecho Civi~ Olmué, Santiago, 
LexisNexis, 2006, pp. 181-193. 

2! Francisco RUSCELLO, "1 diritti e i doveri nascenti dal matrimonio", en Paolo ZATTl (dir.), 
Trattato di Famiglia, Milán, Giuffre, 2002, voL 1: "Famiglia e Matrimonio (a cura di Gilda 
Ferrando, Marcella Fortino y Francesco Ruscello)", tomo 1: "Relazioni familiari. Matrimonio. 
Famiglia di fatto", pp. 337-338. 
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2° la evolución de la noción de daño, ya no constreñida a una dimensión 
meramente patrimonial, sino capaz de abrazar los perjuicios causados 
a la "actividad realizadora de la persona"". 

A este respecto, agrega que en su jurisprudencia más reciente, la Corte de 
Casación rechaza la tradicional lectura restrictiva del articulo 2059 "como 
derecho a asegurar tutela solamente al daño mora! subjetivo", y propone 
unanoción de daño no patrimonial como "categoria amplia comprensiva de 
una hipótesis en la cual se lesiona un valor inherente a la persona", consti­
tucionalmente garantizado, por la cual consiguen perjnicios no susceptibles 
de valoración económica sin sujeción a los límites derivados de la reserva de 
ley contenida en el articulo 185". 

Considera Giovanni Riccio, en cuanto a la posibilidad de un resarcimien­
to del daño por la violación de deberes conyugales que, de acuerdo con el 
articulo 2043, deben distinguirse tres hipótesis: 

la El caso en que la violación de los deberes del artículo 143 no. sea tan 
grave como para importar la fractura de la relación conyugal; 

2a El caso en que la violación importe la aplicación del artículo 151 de! 
Código Civil; 

3a El caso en que la violación de los deberes haga posible la aplicación 
del artículo 151, pero además, que dañe una ulterior posición juridica 
del otro cónyuge". 

22 GildaFERR.>\NDO, "Rapporti familiari e responsabilitacivile", enPaolo CENDÓN (a cura eh) con 
la collaborazione di Enrico PASQUlÑmLI, Trattalí Persona eDamw, Milán, Giuffre, 2004, vol. IlI: "Le 
persone deboli. 1 minan. 1 danni in famiglia", pp. 2.784-2.785: "Laresponsabilita per fatto HIecito, 
cfaltra parte, ha subito in questi anni un'evoluzione che la ha resa strumento sempre pin efficace 
di protezione dellesituazionigiuridiche dinaturapersonale.Ed e questa, amio giudizio, unadelle 
ragioni che spiega la sua avanzata all'intemo deIla cittadel1a del diritto di famiglia. Per quanto 
conceme il discorsb che andiamo conducendo, dne mi sembrano le tappe di questo processo che 
meritano una segnalazione.1n primo Juogo, l' evoluzione dellanozione di danno ingiusto approdata 
ora ad una definizione in tennini di lesione di un 'interesse meritevole di tutela secondo l'ordinamento', 
dove il riconoscimento dí tale meritevolezza diviene l'esito di un 'bilanciamenJd tra gli interessi 
contrapposti, condotto alla luce dei principi fondamentali delf ordinamento. In secondo luogo, 
l'evoluzione dellanozione di danno,non pió costretto in una dimensione meramente patrimoniale, 
ma capace di abbracciare i pregiudizi arrecati alle 'attivitii reali.?zt¡trici della persond'. 

23 Op. cit., p. 2.785: "NelIa sua giurisprudenza pin recente, la Corte di cassazione respinge 
la 'tradizfonale restn'ttiva lettura dell'art. 2.059, ... CQ1llC diretto ad assü;urare tutela soltanw al danno 
morale soggettivd, e propone una nozione di danno non patrimoniale come 'categoria ampia, 
comprensiva di ogní ipotesi in cut' si leso un valore inerente alla persona costituzionalmente garantito, 
dalla quale conseguono pregiUruzi non suscettibiH di vaIutazione economÍca, senza soggezione 
al limite derivante dalla ríserva di legge di -cm alI'art. 185 c.c.". 

u Giovanni Maria RICCIO, "Famiglia e responsabilita civile", in Il d¡'ritlo difomiglia nella 
dattrina e nella giurispruderJza. Tratlllto teorico..pratico, diretto da GabrieIla Autorino Stanzione, 
Tuñn, Giappichelli, 2005, pp. 394·395. 
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Recuerda, asimismo) que la primera sentencia que reconoció una relación 
entre Derecho de Familia y responsabilidad civil fue una casación de 19 de 
junio de 1975, a propósito de la violación de la obligación de fidelidad, y que 
más confusa que ella era la decisión del tribunal de Milán de 10 de febrero 
de 1999, en la que se afirmaba, en abstracto, la responsabilidad de acuerdo 
con el artículo 2043, por violaciones de los deberes conyugales, pero el 
resarcimiento se acordaba en virtud de un daño biológico probado por la 
mujer, siendo evidente que en el caso de un daño biológico, 10 tutelado fuera 
la salud del cónyuge y no la vida familiar". 

A diferencia de un amplio sector de la doctrina tradicional italiana, Giovanni 
Riccio considera que la cuestión de la resarcibilidad del daño ocasionado por 
la violación de los deberes conyugales, debe pensarse sobre la base de dos cri­
terios: la noción de injusticia del articulo 2043, que calza particularmente con 
el caso que se discute y la naturaleza del concepto de daño, inclinándose por 
su admisibilidad en función de las circunstancias del caso concreto". En rigor, 
Giovanni Riccio señala que e! problema de la demostración de la injusticia del 
daño pareciera que puede superarse si se observa la nueva lectura de las dis­
posiciones del Código que ha ofrecido la Suprema Corte, de manera que puede 
ser tenida como antijuridica la conducta del cónyuge que, violando un deber 
conyugal, lesiona un 'interés relevante para el ordenamientrl y, por ende, podrá 
ser autónomamente resarcido", de modo que lo importante es que el daño se 
pruebe que no es in re ipsa y no desciende automáticamente de la violación 
del articulo 143 del Código Civil Así, la sentencia de Milán de 7 de marzo de 
2002 declaró la necesidad de verificar con especial rigor la subsistencia de un 
daño objetivo, consiguiente, a cargo del otro cónyuge y su reconducibilidad en 
sede etiológica no ya a la crisis conyugal en cuanto tal sino en cuanto norma 
productiva de un estado de subimiento sico-emotivo, afectivo y relacional". 

25 fuCCIO (n. 24), p. 395: "Piil confusa la decisione di Trib. Milano, 10 febbraío 1999, in 
Gius, 2000, p. 2137, nelIa quale si affenna, in astratto, la responsabiliffi ex arl 2.043 c.c. per 
violazioni dei doveri coniuga1í, ma poi il risarcimento e accordato in virtil. di un danno biologico 
provato dalla mogHe. E evidente pero che, in caso di danno biologico, sia tutelata la salute del 
coniuge e non la vita familiare". 

26 Op. cit., pp. 399-402. 
v Op. cit., pp. 400·40I. 
28 Op. cit., pp. 401-402: "In questo senso si e gia espressa la giurisprudenza, sostenendo 

la necessita di 'verificare con speciale figare la sussistera:a di un danno oggettivo conseguente a canco 
dell'altro coniuge e la sua riconducibilitit in sede eziologica non gia alta crist: coniugale in quanto tale, per 
sé di norma produttiva di uno stalo di soffereTl2Jl psico~emotiva, affittiva e relazionale, oltre che talora di 
disagio economico e comportamentale a carico di almeno una delle partz~ ma alta condotta trasgressiva, 
e percio lesiva, dell'agente. proprio inquanto posta in essere in aperta e grave violazjone di uno o piu dei 
doveri coniugalf (Trib. Milano, 7 marzo 2002, in Giur. il., 2003, p. 927)". 
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AIfio Finocchiaro en 2005 destina un epígrafe especial al tratar de la "vio­
lación de los deberes conyugales y responsabilidad según el artículo 2043 del 
Código Civil". Sobre la base de una sentencia del tribunal de Milán de 4 de 
junio de 2002, escribe que la responsabilidad resarcitoria, según el artículo 
2043, en caso de violación de los deberes conyugales, es invocable en cuanto 
el comportamiento censurado resulte consistir en una violación de los princi­
pios fundamentales de la necesaria tutela de la familia, como sociedad natural 
fundada sobre el matrimonio, de la igualdad moral y jurídica de los cónyu­
ges, y de entenderse como legítima la expectativa de los cónyuges a un igual 
bienestar y a una igual realización personal en la vida conyugal, en relación 
con las diversas prerrogativas y experiencias correlativas a la 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: 

a) cuando estuviera comprobado, sea la objetiva gravedad de la conducta 
del mismo, sea la subsistencia de un daño reconducible, no ya a la crisis 
conyugal en cuanto tal, sino a la conducta ilicita, y así recuerda esa sen­
tencia del tribunal de Milán de 7 de marzo de 2002, que había declarado 
resarcible el daño no patrimonial generado a una mujer abandonada por 
el marido, al día siguiente de haber tenido noticia de su embarazo. 

b) cuando resulte comprobada la subsistencia de un daño a cargo del otro 
cónyuge, y que sea reconducible, en sede etiológica, no ya a la crísis 
conyugal en cuanto tal-de por sí productiva de un estado de sufrimiento 
sico-emotivo, afectivo y relacional además de incomodidades económi­
cas y de comportamientu a cargo de, al menos, una de las partes- sino 
a la conducta lesiva, en cuanto realizada en abierta y grave violación 
de uno o más deberes conyugales, como lo había declarado el tribunal 
de Milán en su sentencia de 4 de junio de 200230 

" Alfio FiNOCCHIARO, "libro 1, Dene persone e della famiglia, Tomo 1I (artt 79-149)", 
en Cesare RUPERTO, La giurisprudenza sul Codice civile coordinata con la dottrino, Milán, Giuffre, 
2005, pp. 942-943: "Laresponsabilita resarcitoria exart. 2.043 in caso di violazione dei doveri 
coniugali e invocabile allorché il comportamento censurato risulti posto in essere in violazione 
dei princípi fondamentali di necessaria tutela della famiglia quale socleta naturale fondata 
sul matrimonio, di uguaglianza morale e giuridica dei cOniugi, da intendersi quale legittima 
aspertativa dei coniugi ad un pari benessere e ad una pari realizzazione personale nella vita 
coniugale pure in relazione alle ruverse prerogative ed esperienze correlate alle specialita di 
genere di ciascuno, e di necessana tutela della matemita?'. 

30 FINOCCHIARO (n. 29), p. 943: "Permnto una tale responsabilita puo affennarsi: a) ove 
venga accertata sia l' obiettiva gravita della condorta del medesimo, sia la sussistenza di un 
danno riconducibile non gia alla crisi coniugale in quanto tale ma alla condorta illecita (nel 
caso di specie, e stato risarcito i1 danno non patrimoniale ad una donna abbandonata da! di 
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Advierte, en todo caso, que no puede definirse como ilícita y, por tanto, 
fuente de responsabilidad resareitoria, cualquier violación de los deberes 
nacientes del matrimonio, aunque legitime la declaración de imputabilidad, 
debiéndose excluir cualquier automatismo entre la declaración de impu­
tabilidad y la responsabilidad resarcitoria, pues para que se configure un 
ilicito civil, debe concurrir un elemento más, constituido por la conducta 
transgresora puesta en abierta y grave violación de uno o más de los deberes 
conyugales, y así, un caso de ordinaria infidelidad, clandestina y negada, no 
se describe por específica gravedad y. por peculiar lesividad de la personalidad 
del cónyuge traicionado, y no constituye fuente de obligación resarcitoria 
extracontractual, como ha declarado el tribunal de Miláu, en sentencia de 
22 de noviembre de 200231 

Vittorio Pilla recuerda también una sentencia del tribunal de Milán de 24 
de octubre de 2001 que sancionó el comportamiento del marido que no sólo se 
había desentendido del embarazo de su mujer, sino que intentó obstinadamente 
convencerla para que abortara declarándole abiertamente su desinterés por el 
hijo concebido, pero, además, la sentencia es importante por el hecho de que 
tal conducta del marido fue sancionada no sólo con el pronunciamiento de 
imputabilidad sino con el reconocimiento de una responsabilidad civil: 

"Pronunciada la separación personal de los cónyuges con imputabili­
dad de la misma a uno de ellos, es hipotizable a cargo de este último, 

lei manto all'indomani della notizia del1a sua gravidanza) (Trib. Milano 7 marzo 2002, Giur. 
it. 2003, 927; Danno e resp. 2003, 644, con nota informativa dí G. Migliorati, Il risarcimenw dei 
danni da viola<jarte dei doveri sponsah); b) ove risulti accertata la sussistenza di un danno a carico 
deU'altra coniuge e lasua riconducibilita in sede eziologica non gia alla crisi coniugale in quale 
tale -di per sé produttiva di uno stato di sofferenza psico-emotiva, affettiva e relazionale, oltre 
che talora di disagio economico e comportamentale a carico di almeno una deUe parti -bensi 
alla condotta lesiva, in quanto posta in essere in aperta e grave violazione dí uno o phi doveri 
coniugali (Trib. Milano 4 giugno 2002, ci')". 

31 !bid.: "Peró non puo definirsi illecita e, quindi, fonte di responsabilita anche risarcitoria, 
qualsiasi violazione dei doveri nascenti dal matrimonio, pur legittimante la declaratoria 
di addebito, dovendosi esdudere qualsiasi automatismo tra la dichiarazione di addebito e 
responsabilita risarcltoria, occorrendo, per la configurabilita di un illecito civile un quid plum 
costituito dalla condotta trasgressiva posta in essere in aperta e grave violazione di uno o piil 
doveri coniugali; una vicenda di ordinaria infedelta, clandestina e negata, non sí connota per 
specifica gravita e per peculiare lesivitl della personalita del coniuge tradito e non costituisce 
fonte di obbligazione risarcitoria extracontrattuale (frib. Milano 22 novembre 2002, Nuova 
giur. dv. camm.2003, 761, con nota informativa di D. CHINDEMI, Il ~radimento' del coniuge non 
e flnte di responsal;ilita extracontrattuale per l' <ammúe', ma pub esserlo per il coniuge infedtle; Thb. 
Savona 5 dicembre 2002, Famiglia e diritto 2003, 248, con nota critica di F. LoNGO, Famiglia e 
responsabilitlt dvile: rapporti tra i coniugi e danno marcibile)". 

129 



Ará7I.$ZU NQvales Alqué(ar 

una responsabilidad resarcitoria según el artículo 2.043 del Código 
Civil. En cuanto incumplidor de los deberes conyugales"". 

En todo caso, según Paolo Cendón y GiovarmaSebastio, puede observarse 
con claridad que la jurisprudencia italiana desde los años ochenta hasta hoy 
muestra una creciente sensibilidad hacia las dimensiones afectivo-relacionales 
del individuo, admitiendo una tutela resarcitoria en el caso de ocurrencia de 
"daño existencial"", categoría que muestra diferenciarse de modo profundo 
en la forma y en la sustancia respecto de los submodelos tradicionales de 
"daño ala persona", que circulan habitualmente en lamanualistica y en cierta 
legislación especial y en el texto de las sentencias no sólo civiles sino, también, 
penales". Y así, Eva Leccese recuerda que la sentencia de 16 de febrero de 
1990 del Tribunal de Roma sostenía que en la relación conyugal, el daño que 
ciertamente se sigue a la lesión de la reserva consiste en la "injusta turbación 
del estado de ánimo"". 

~2 Vittorio PILLA, "GIi obbJighi coniugali e la responsabilita civile", en Paolo CENDÓN 
et al., Trattati: persona e danno, Milano, Giuffré, 2004, vol. m, p. 2.954: "Questa sentenza e 
importante anche (e soprattutto) per iI fatto che tale condottadeJ marito e stata sanzionatanon 
soja con la pronunzia di addebito, ma anche con iI riconoscimento di una responsabilita civile. 
Pronunciata separazjone personale dei amiugi con addebito delta stessa a uno di essi e ipotiwbile, a canco 
di quest'ultimo, una respo'llSllhilita risardtoriaex articolo 2.043 del c.c. In quanto inademPiente ai tMveri 
coniugal; ove venga accertata da l'obieUivagravitit della COMotta assunta dall'agente in vio/mjone di 
uno o piu dei doveri nascenti dal matrimonio, sia la sussistew::a di un danno oggettivo conseguente a carico 
dell'auro coniuge e la sua riconducibilita in sede eziologica non gia aJla crisi coniugale in quanto tale ma 
alla condotta trasgressiva, e percio lesiva, dell'agente, proprio in quanto posta in essere in aperta e grave 
viola<irme di uno o piú dei doveri coniugali (Trib. Milano 24.10.2001, Gdir, 2002, 24, 37)". 

33 Paolo CENDON y Giovanna SEBASTIO, "La responsabilidta civile ITa manto e moglie", en 
Paolo CENDÓN el al., Trattati: persona e danno, Milano, GiufiTé, 2004, vol. IU, pp. 2.809·2.811: 
"Particolannente eJoquenti, Ín proposito, le indicazioni che i nostri tribunali sono venuti offrendo, 
nel corso degIi uItimi tempi. Non e difficile accorgersi come il filo conduttore di gran parte Era le 
pronunce emesse in tema dí 'respomabilitil efomi§.id, da un qumdicennio in gua, sia rappresentato 
dalla crescente sensibilita che si avverte presso le corti. (e da una tutelasempre pió capiliare, disposta 
a favore delle vittime) verSo le dimensioni affettivo/relazionali dell'individuo. Basta scorrere la 
rosa dei precedenti giurisprudenziali, dagli anni'SO sino ad oggi, per convincersene agevo1mente. 
Casi, anziututto, nella vicenda (uno del primi episodi di inilizione di 'danno esisl(J'!l.2'ja.U, al di la 
delle paroJe impiegate nelIa motivazione) in cui yerra arnmessa una tutela risarcitoria a favore 
di un manto il guale Jamentava di non poter avere pill rapporti sessuali con la propria consorte 
-rimasta vittima, in precedenza, di un eITOneo intervento da parte di un medico". 

~ CENDON y SEBASllO (n. 33), p. 2.813. 
35 EvaUCCESE, , "La lesione della riservatezza tra coniugi", en Paolo CENDÓN el al., Trattati: 

persona e danno, Milano, Giuffré, 2004, vol. m, p. 2.901: "Ne1 rapporto coniugaIe al danno che 
certamente consegue aIla lesione del riserbo ( ... ) che consiste neIl'ingiusto turbamento dello 
stato d'animo (il cui ristoro soddisfa alI'esigenza di assicurare al danneggiato un'utilitasostitutiva 
che 10 compensi per quanto possibile dalle sofferenze morali e psichiche ricevute)". 
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a.2) Quienes prefieren dejar el tema como está 
y no consideran procedente la extensión de la responsabilidad civil 

al Derecho de Familia o, lo que es más común, 
guardan un sepulcral silencio al respecto. 

En este grupo se encuadra la doctrina mayoritaria de todos los países 

Dentro de este conjunto se encuentran también quienes, como Ma Luisa Atien­
za Navarro no se pronuncia acerca de la procedencia o improcedencia de la 
reparación de estos daños, pero percibe, desde una posición neutral, que este 
tema genera un interés creciente. Así, considera, recordando que autores como 
José Luis Lacruz y Gabriel Garda Cantero suelen admitir esa posibilidad que 
"quizá en la actualidad cobren mayor interés las cuestiones relacionadas con la 
posibilidad de obtener una indemnízación de daños y perjuicios por ese moti­
vo" y "los Tribunales se animen a conceder estas indemnizaciones" trayendo 
a colación las dos Sentencias del Tribunal Supremo español en este materia. 
Sentencia de 22 de julio de 1999 y sentencia de 30 de julio de 1999, y junto a 
ellas la de la Audiencia Provincial de Valencia de 2 de noviembre de 2004". 

b) 0!ienes no son conscientes en absoluto 

En este grupo cabe encuadrar a los civilistas chilenos. Incluso quienes han 
sostenído un concepto amplio del daño moral, lo han pensado sólo en su 
aplicación al Derecho Civil Patrimoníal, pero nunca al Derecho de Familia. 
En efecto, gran parte de la doctrina chilena tradicional ha concebido el daño 
moral en ténninos amplios, comprendiendo aqní 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 física 
o en sus sentimientos, creencias o afectos"". Por su parte, Pablo Rodriguez 
Grez estima que el daño moral es: 

"la lesión de un interés extramatrimoníal, personalísimo, que forma 
parte de la integridad espiritual de una persona, y que se produce por 

36 Ma LuisaATIENZA NAVARRO, "La incidencia de las refonnas de 2005 en materia de efectos 
personales del matrimonio", enJosé Ramón DE VERDA BEAMONTE, Comentarios a las Reformas 
de Derecho de Familia de 2005, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 160·161 yen notas. 

37 Arturo A.u::SSANDRI, De la responsabilidad extracontractual en elDerecho Civil chileno, Santiago, 
Imprenta Universitaria, 1943, p. 220. En el mismo sentido, Ramón MEZA, Manual de Derecho 
Civil. De las foentes de las obligaciones, sa ed., Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1988, tomo 
II, p. 249 Y Hernán CORRAL TALCIANJ, Lecciones de responsabilidad civil extracr:mtractua4 Santiago, 
Editorial Jurídica de Chile, 2003, p. 149, 
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efecto de la infracción o desconocimiento de nn derecho cuando el 
acto infraccional se expande a la esfera interna de la víctima o de las 
personas ligadas a ella"" 

pero afirma también que "no hay daño moral sin la lesión de un derecho"". 
A juicio de este autor: 

'~a indemnización del daño moral tiene un doble fundamento positivo 
en el Código Civil chileno. Desde luego, el articulo 2329, que consagra el 
principio de la reparación integral del daño. Su texto es claro en cuanto 
dispone que 'por regla general todo daño que pueda imputarse a malicia 
o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta'. De dicha dis­
posición se sigue que, salvo cuando existe una norma excepcional que 
limite el daño reparable, el juez debe considerar, al momento de decidir, 
todos los daños producidos, cualquiera que sea su naturaleza""'. 

Del ruismo modo, la Corte Suprema de Chile se ha referido a la necesidad de 
reparar los daños morales; ásí se ha referido al "sufrimiento, dolor, molestia 
que el hecho ilícito ocasiona en la sensibilidad física o en los sentimientos o 
afectos de una persona"41, 

Ahora bien, no he podido encontrar uingún autor que con anterioridad 
a la entrada en vigor de la ley N° 19.947 o con posterioridad a la admisión 
del divorcio unilateral que realiza la misma, se haya planteado nada acerca 
de la justicia de arbitrar, en general, medios resarcitorios del daño producido 
por el incumpliruiento de los deberes matrimoniales", si bien algún autor se 
pronuncia acerca de la conveuiencia de optar en este caso por la responsa­
bilidad extracontractual, 

"pues el incumpliruiento de los deberes matrimoniales no es más que 
un incumplimiento de deberes impuestos por la ley. Son por tanto, 
hechos ilícitos que deben ser sancionados de acuerdo a las reglas del 
Título XXXIIl, Libro IV del Código Civil"". 

38 Pablo RODRíGUEZ GREZ, Responsabilidad extracontractua~ Santiago, Editorial Jurídica de 
Chile, 1999, p. 308. 

~ !bid. 
'" RODRÍGUEZ GREZ (n. 38), p. 315. En sentido análogo, José Luis DiEZ SCHWERTER, El daño 

extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, reimpresión, Santiago, Editorial Juñdica de Chile, 
2002, pp. 273-278; Enrique, BARROS BouRIE, Tratado d, responsabilidad ,xtracontractual, Santiago, 
EditorialJuridica de Chile, 2006, p. 296. 

" CS, 7 de enero de 2003, Gl, N' 271, Santiago, enero 2003, p. 96. 
"Cfr. BARROS BoURIE (n. 40). 
"HERANE VIVES (n. 20), p. 193. 
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Por mi parte, inmediatamente después de publicada la ley 19.947 realicé, 
junto con]avier Barrientos Grandon la constatación de que hubo una serie 
de eventuales fundamentos de las prestaciones acordadas al término de un 
matrimonio que no estuvieron presentes en la discusión parlamentaria de la 
ley tales como el valor del trabajo doméstico y el daño moral". 

3. CONSTITUCIONALlZACIÓN 

DEL DERECHO CIVIL y DERECHO DE F AMIUA 

Al tratarse de obligaciones juridicas, el contenido personal del Derecho de 
Faruilia está sujeto al proceso de constitucionalización del Derecho Civil. En 
muchos países no ha sido desarrollada todo lo que debiera esta constitucionali­
zación, particularmente por lo que al Derecho de Faruilia se refiere. En cambio, 
en otros sucede todo lo contrario. Por ejemplo, en Argentina, como ya se ha 
dicho, el deber de no dañar está protegido constitucionalmente. En efecto, el 
articulo 19 de la Constitución argentina consagra la máxima alterum non laedere o 
principio de no dañar a otros en general, cuya interpretación ad contrario obliga a 
reparar todo daño injusto, también el ocasionado a la faruilia, la cual se protege 
en todas las constituciones políticas y tratados internacionales y ello "aunque la 
reparación no esté prevista expresamente en una norma infraconstitucional"". 
Tal vez por la consagración de esa máxima se ha desarrollado tanto en ese país 
la reparación por daño moral en el Derecho de Familia". 

Por otra parte, hay que tener cuidado de que los derechos consagrados 
en la Constitución y protegidos por el sistema de garantias se conviertan 
en derechos políticos, puramente formales, dejando de ser "derechos de 
la persona humana", por una defectuosa asimilación del pluralismo y por 
la "inserción en un sistema formal de derechos y deberes, predominando su 
carácter abstracto", pues, como cree José Lnis de los Mozos, los derechos 
humanos no están sujetos al mandamiento del pluralismo y de la tolerancia, 
sino que son el contenido de la tolerancia y de la libertad". 

HJavier BARRIENTOS GRANDON y Aránzazu NOVALES ALQutzAR, Nuevo Derecho Matnmonial 
Chileno, Santiago, LexisNexi~ 2004, p. 420. . 

45 Graciela MEDINA y Mariana KANEFSCK, «Daños entre cónyuges", Revista de Derecho de 
Daños, N° 2, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 146. 

46 Vid. Eduardo A SAMBRlZZI, Daños en el Derecho de Familia, Buenos Aires, La Ley, 200l. 
41 José Luis DE LOS Mozo~ "Reflexiones sobre derecho, justicia y libertad en el n centenario 

de la muerte de Kano", en &visÚl General JúefPiAcWn yJwisprudencia, tercera época, año CIl, N' 
2, Madrid, abril-junio, 2005, p. 196; Sergio, CorrA, "Diritto e Politica", en Iustitia, 1974, pp. 15 Y ss. 
VuL

J 
asimismo, Sergio CorrA, Diritto, persona, mondo umano, Turin, Giappichelli. 1989, p, 95 Y ss. 
" Op. ciL, p. 200. 
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Por lo demás, como es sabido, cada país tiene su propio proceso de 
constitucionalización, v.gr., en España se desarrolla a partir del mecanismo 
previsto en el articulo 54 de la Constitución. No obstante, el fenómeno de la 
constitucionalización del Derecho Civil es bastante reciente en Francia y países 
herederos del Code, como Chile. Las clásicas ideas francesas de separación 
de poderes, de repugnancia a la injerencia de los jueces en el control de la 
constitucionalidad unidas a la mayor tradición y permanencia del Derecho 
Civil yen especial al prestigio del Code, han sido obstáculos casi insuperables 
para reconocer con alcance práctico la afirmación de que la Constitución es la 
regla fundamental del Estado. De todos modos, en los últimos decenios, la 
constitucionalización del Derecho Privado en Chile se ha impulsado en torno 
al llamado "recurso de protección""'. Sin embargo, la constitucionalización 
del Derecho ha impregnado desde siempre el Derecho estadounidense. No 
en vano Alexis de Tocquevil!e señaló allí que "la Constitución domina a 
legisladores como a los simples ciudadanos"". También el fenómeno tiene 
cierta tradición en Alemania, donde la expresión Drittwirkung der Grundreckte 
señala el efecto de las garantias constitucionales en su acción con terceros y 
también la tiene en el caso de Italia". 

4. UN DERECHO PARA LA PERSONA. 

Los DAÑOS MORALES EN LA FAMIUA CHILENA 

El 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 Constitución Política de la República de Ghik es "la persona". En este 
punto, no cabe olvidar que el articulo 1 de la misma declara que: "El Estado 
está al servicio de la persona humana" que es mucho más de lo que afirman 
otros textos fundamentales. Por otra' parte, a continuación, se declara que la 
finalidad del Estado es: 

"promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las con­
diciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes 
de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material 
posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Cons­
titución establece". 

49 Vid. Alejandro GuZMÁN BRITO, El Derecfw PrWado Constitucional de Chile, Valparaíso, 
Edic~ones Universitarias de Valparaíso, 2001, en particular, p. 283 Y ss. 

:" Alexis de TocQUEVll.LE, De la démocratie en AmirU¡u~ reedición Pans, 1987, p. 119. 
al Vid. Francesco GALGANO, II diritlrJ privato fra Codice e Constituzione, Bolonia, Lampi di 

Stampor, 1979. 
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Junto a lo anterior, el artículo 19 de la ley de leyes chilena declara que "La 
Constitución asegura a todas las personas: N° 1.- El derecho a ... y a la inte­
gridad ... psíqnica de la persona". Por lo tanto, la privación, p."rturbaClón o 
amenaza a este derecho subjetivo podria motivar la mterposlcIOn. del amparo 
chileno que se articula a través del llamado recurso de proteCClon. 

Con este fundamento constitucional, la doctnna chIlena ba puesto de 
manifiesto la protección constitucional que en Chile se procura del daño 
moral. Así por ejemplo, según José Luis Schwerter: 

"Las últimas constituci ones han reconocido expresamente la existencia 
de los perjuicios morales. La Constitución de 1980 ha,:e un aporte 
significativo al elevar a rango constitucional la reparacIOn de cIertas 
especies de daños morales, como son los atentados contra la VIda e 
integridad física y psíquica de la persona y el derecho al honor (art: 
19, números 1° Y 4° de ese texto). Por consigniente, hoy no podra 
desconocerse su reparación en cualquier ámbito de la respons~bilidad 
civil, so pena de incurrir en infracción a las normas constitucIOnales. 
Además estas categorías de daños morales pueden ser reparadas a 
través d~ medidas adoptadas al acogerse un recurso de protecció:" 
desde que se encuentran entre las garantías tuteladas por esta aCClon 
cautelar. De hecho ya se constata la utilización de esta via procesal 
constitucional con fines resarcitorios))52. 

De este modo, aunque la Constitución Política de la República de Chile no 
comprende expresamente el principio neminem ~on laedere, es un pnnClpIO 
general que inspira la regulación de la responsabilld~d CIVIL y :s ?Iaro que el 
derecho de la persona a no ser dañada y el correlativo deber Jundlco de no 
dañar a otro hace a la diguidad ya la integridad física y moral del se: humano 
y obliga a eliminar todo daño, tanto patrimonial como moral, ocasIOnado en 

el seno de la familia y entre familiares. 
Respecto a la indemnización de la lesión producida, debe decirse contra 

quienes alegan la especialidad del Derecho de Familia como escudo para no 
admitir el resarcimiento de las lesiones en el afecto como derecho de la per­
sonalidad que la responsabilidad, al menos extracontractual, debe admitirse 

, 1" s" en quien ocasiona el daño en la relación persona entre person.as .capace , 
valga la redundancia, ya que el dañado tendrá derecho al resarcumento SI no 
como cónyuge, pad;-e o abuelo, al menos, como persona. Quien por la gravedad de 
las afrentas a su integridad personal y moral y a su honor y dlgrudad produ-

52 José Luis DIEZ SCHWERTER, El daño extracontractual.}urispruáencia y doctrina, Santiago) 
reimpresión EditorialJurídica de Chile, 2002, p. 275. 
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cidas por la violencia o el maltrato ñsico o sicológico ve menoscabados sus 
derechos personalísimos, podrá reclamar civihnente la indemnización de 
este daño resarcible. Esta "bula del derecho de familia" que permitiría dañar 
impunemente a las personas con quienes nos unen obligaciones tanto morales 
como jurídicas ineludibles, creo que debiera invertirse, ya que el castigo que el 
Estado debiera imponerme por dañar a terceras personas debiera ser mayor 
si las personas a quienes causo el daño son, precisamente, las que más quiero 
y las más cercanas a mi. Ser miembro de la misma familia es un agravante y 
no un atenuante de la responsabilidad del agente causante del daño". Ello 
se justificaría por la misión que el Estado tiene de defender el bien común, 
misión que, a mi juicio, resulta incrementada en tiempos de "perplejidad"" 
o de "crisiS"55. . 

5. ESTANCAMIENTO y AVANCE EN EL RECONOCIMIENTO 

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIA 

A PROPÓSITO DE TRES SEI\'TENCIAS CHILENAS SOBRE DAÑO MORAL' 

1. La sentencia del Tribunal de Concepción de 25 de octubre de 2007 re­
voca la resolución dictada en audiencia de fecha 28 de marzo de 2007, que 
acogió la excepción de incompetencia del tribunal de familia planteada por 
la parie del demandado reconvencional para conocer de la demanda de in­
demnización por daño moral fundada en que ella era de lato conocimiento 
y había sido basada en la responsabilidad extracontractua~ y en su lugar 
se declara que ella queda rechazada. Esta fue la primera demanda en que 
se solicitaba en Chile indemnización por daño moral fundada en el incum­
plimiento de los deberes matrimoniales, pues en el caso la demandada de 
divorcio unilateral por el cese de la convivencia durante tres años (ar!. 55, 
inciso 3°) contestó de reconvención solicitando el divorcio por culpa fundada 
en la infidelidad del demandante (ar!. 54, inciso 2, número 2). Asimismo, 
ésta fue la primera vez que se declaró que el conocimiento del daño moral 
causado corresponde a los tribunales de familia en virtud de lo establecido 

53 Vid. Jorge MOSSET lTURRASP~ "Los factores subjetivos y objetivos de atribución de la 
responsabilidad en las relaciones familiares", en Revista de Derecho de Daños, NQ 2 Buenos Aires 
Editorial Culzoni, 2001, pp. 8-9. " 

54 Vid. Antonio Manuel HESPANHA, "El derecho en una época perpleja", en Antonio 
Manuel HESPANHA, La grada del Derecho. Economfa de la cultura en la Edad Moderna, traducción 
al castellano de Ana Cañel1as Haurie, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales 
-p~ , 

55 Sobre la función educativa del Derecho, vid. Álvaro, D'ORS, Escritos varios sobre el dereclw 
en ~ Roma, Consejo Superior de Investigaciones Científicas, 1973. 
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en el articulo 8, número 16, de la Ley que los regula", porque se entendió 
que era una cuestión propia de las relaciones de familia. Así, la sentencia 
declara en sus considerandos: 

"2) Que de acuerdo con el articulo 1 de la Ley W 19.96810s juzgados 
de familia tienen por misión conocer de todos los asuntos de que trata 
esta ley y los que les encomienden otras leyes generales y especiales, 
de juzgarlos y de hacer ejecutar lo juzgado; las materias de su compe­
tencia están establecidas en el articulo 8° en 19 números, el último de 
los cuales prescribe que debe conocer de Toda otra cuestión personal 
derivada de las relaciones de familia. 3) Que dentro del concepto de 
relaciones de familia se comprenden indudablemente los derechos y 
deberes recíprocos que el matrimonio impone a los cónyuges, que se 
regulán fundamentalmente en los articulos 131 y siguientes del Código 
Civil como son el deber de fidelidad, de socorro, de ayuda mutua o 
asist~ncia, de respeto y protección recíprocos, derecho y deber de vivir 
en el hogar común, de cohabitación, de auxilio y de expensas para la 
litis. 4) Q)1e, por consiguiente, si tales son las relaciones de familia de 
orden personal que el matrimonio genera entre los cónyuges, forzoso 
es concluir que una demanda, aunque sea de indemnización de per­
juicios, que se funde en la infracción de alguno de los deberes antes 
señalados, es de competencia delJuzgado de Familia". 

Por lo demás, la conveniencia de atribuir la competencia para conocer 
del daño moral ocasionado en las relaciones familiares a los tribunales de 
familia y no a los 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 
será quien, por tanto, conozca los motivos de dicha separación. Otros 
fundamentos que se pueden esgrimir para lo anterior son básicamente 
razones de economía procesal y el principio de la acumulación de 
materias, principio que rige en materia de familia"". 

56 Art 8 ley N° 19.968 de Tribunales de Familia: "Corresponderá a los juzgados de ~ami~a 
conocer yresolver las siguientes materias: [ ... 116) Las acciones de separación, nulidad y divorclO 
reguladas en la Ley de Matrimonio Civil". 

" HER&'E VIVES (n. 20), p. 193. 
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Lo anterior trae consigo la interrogación acerca de si serán aplicables ala 
causa las reglas generales de la responsabilidad civil extracontractual" o si de 
un dato de carácter procesal no es legitimo concluir la necesidad de arbitrar 
reglas especiales para la responsabilidad civil en el Derecho de Familia, de la 
misma forma que estos asuntos requieren tribunales especiales y tratamiento 
especial, 10 que constituye una materia de Derecho sustantivo. En caso de que 
así fuera, 10 conveniente, creo, seria elaborar una serie de reglas especiales 
de responsabilidad civil para el Derecho de Familia que, más allá de las clá­
sicas discusiones acerca de si aplicar reglas de la responsabilidad contractual 
o extracontractual, evitase la falacia argnmentativa de negar al matrimonio 
la aplicacióu de las reglas de la responsabilidad contractual, también las de 
la extracontractual y, además, negarle la aplicación de un estatuto propio 
en cuanto a la responsabilidad civil, lo que, en definitiva, supone aplicar al 
principio de especialidad en el Derecho de Familia la "ley del embudo". 

De .todos modos,.a continuación declara el fallo citado del tribunal de 
Concepción: "Otra cosa es 10 que el tribunal pueda resolver sobre los aspectos 
de forma, fondo y procedencia de la acción". 

Sin embargo, en cualquier caso, lo que es ya indubitable es que: 
lOEn Chile ha sido interpuesta Una demanda en que se solicita indemni­

zación por daño moral en el incumplimiento de los deberes. 
2° Es la primera vez que en el país andino se declara que el conocimiento 

de estos asuntos corresponde a los tribunales de familia, porque se en­
tiende que estamos ante una cuestión propia del Derecho de Familia. 

De allí la relevancia de la sentencia chilena del Tribunal de Concepción, 
que le está diciendo a los ciudadanos y ciudadanas chilenas: "Sí, usted puede 
demandar por daño moral derivado del incumplimiento de los deberes ma­
trimoniales". Según la sentencia, hay un problema que tiene que ser resuelto 
y que quien lo tiene que resolver son los tribunales de familia. Lo anterior 
de cara al futuro impide volver a argnmentar, de cualquier modo, acerca d~ 
la inexistencia de este problema. La conclusión es que el problema existe y 
debe pensarse en una solución adecuada a su naturaleza, esto es, el matrimonio 
puede producir daños los cuales, que duda cabe, deben resarcirse. 

S8 Tesis que sostiene gran parte de la doctrina chilena, entre otros HERANE VIVES (n. 20), 
pp. 181-193. En concreto, en p. 193 escribe que concuerda con el sector doctrinal que sostiene 
en c~anto. a los daños derivados del divorcio vincular por incumplimiento de los deberes 
matrimo~lales que: "en la medida que se reúnan los requisitos señalados precedentemente, 
no constituyen una responsabilidad contractual sino que más bien obedecen al ámbito de lo 
extracontractual, con fundamento en el carácter juridico del matrimonio. El incumplimiento 
de los deberes matrimoniales no es más que un incumplimiento de deberes impuestos por la 
ley. Son, por tanto, hechos ilícitos que deben ser sancionados de acuerdo a las reglas del título 
XXXIII, libro IV del Código Civil". 
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2. Por otra parte, cabe decir que en Chile, la reticencia a extender la res­
ponsabilidad civil al ámbito del Derecho de Familia, no aparece muy sólida­
mente fundada, esto es, los argnmentos utilizados no son muy contundentes 
que digamos, desde un punto de vista de estricta lógica jurídica. En relación 
con este asunto, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagna de 29 
de octubre de 2007, rol 672-2007 en un proceso de divorcio ha declarado 
que no corresponde que se indemnice el daño moral que la demandante de 
divorcio, por la causal de transgresión grave y reiterada de los deberes de 
convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio, solicitaba como 
consecuencia de los summientos causados por el cese de la vida en común. 
y como perla argnmentativa, el tribunal declara lo signiente: 

"A titulo de daño moral solicitó el pago de $5.000.000, como consecuencia 
de los sufrimientos que señala, causados por el cese de la vida en común". 
Cabe señalar que este rubro no lo contempla la ley N° 19.947, razón suficiente 
para que sea rechazado su pago, tanto más si en la especie no se dio ni se 
dará lugar al divorcio por la causal culposa invocada por aquella. La extra­
polación que pretende la apelante del pago del daño moral en los términos 
que señala el articulo 2329 del Código Civil al ámbito de familia, no resulta 
pertinente, puesto que, situado dicho pago sólo en el ámbito extracontractual, 
recientemente se ha extendido a la responsabilidad contractual, integración 
que aún no alcanza a aquellas situaciones que por el cese de la vida en común 
puedan afectar seriamente a uno o a ambos cónyuges recíprocamente, y que 
impliquen aquellos sufrimientos a que se refiere el apelante. 

Es decir, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagna da cuenta 
a la perfección del problema, del problema de que facilitada hasta límites 
insospechados la ruptura de un vínculo como es el conyugal (entre personas), 
el matrimonio no puede quedar huérfano de algún mecanismo resarcitorio, 
pero adopta una posición sin fundamento. Se dice que todavía no ha llegado 
el momento ("integración que aún no alcanza") de que la responsabilidad 
civil alcance al Derecho de Familia, pero no se aducen razones de esta afir­
mación. 

En definitiva, la lógica que utiliza el ilustre tribunal es que la elaboración 
de la admisión del pago del daño moral en el ámbito de la responsabilidad 
extracontractual se ha extendido recientemente al de la responsabilidad con­
tractual, pero que todavía no ha llegado el momento de que esta extensión 
alcance a "aquellas situaciones que por el cese de la vida en común puedan 
afectar seriamente a uno o a ambos cónyuges recíprocamente, y que im­
pliquen aquellos sufrimientos a que se refiere el apelante". Ante esta lógica 
argnmentativa, a la doctrina no le queda otra que pregnntar, ¿y cuando va 
a llegar ese momento ("aun no alcanza") de extender esta responsabilidad 
por daño moral al Derecho de Familia?, ¿cuánto tiempo hemos de esperar 
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hasta que la jurisprudencia "decida" que ya ha llegado ese momento?, ¿hay 
algún impedimento legal de peso para que, habiéndose ya extendido a la 
responsabilidad contractual no se extienda "todavía" al Derecho de Familia? 
y lo que es peor, tacaso es inexistente cualquier planteamiento sustantivo de 
fondo acerca del problema? 

3. Para terminar, quiero constatar que el reconocimiento del problema de 
la orfandad de medios resarcitorios en que ha quedado colocado el matrimouio 
en su proceso progresivo de desustanciación, va acompañado por una aper­
tura jurisprudencial clara a la posibilidad de solicitar resarcimiento por daño 
moral en otras áreas del Derecho de Familia. En concreto, la sentencia de la 
Corte de Apelaciones de Rancagua de I 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 indemnización de perjuicios a fojas 7, 

"sólo en cuanto se ordena que los demandados deberán pagar por 
daño moral al actor Enrique Cristián Brown Opazo la suma de quin­
ce millones de pesos que se reajustarán conforme a la variación que 
experimente el ¡PC desde la fecha de la sentencia a la del pago". 

En la fundamentación juridica de la sentencia, se declara en el conside­
rando tercero: 

"Que en relación con la procedencia de la demanda de indemui­
zación de perjuicios en los juicios de impuguación de filiación que 
cuestiona la demandada, es preciso agregar a lo dicho por la juez del 
grado, que el Título VIll del Libro 1 del Código Civil, relativo a las 
Acciones de Filiación, dentro del párrafo correspondiente a las reglas 
generales incluyó el derecho a deducir demanda de indemnización 
de perjuicios por el ejercicio de una acción de filiación, sea de mala 
fe, o con el propósito de lesionar la honra de la persona demandada, 
sin hacer distinción alguna respecto de las tres acciones de filiación 
que el titulo contempla". 

Lo anterior se afirma, pues, segón el inciso 2° del articulo 197: 

"La persona que ejerza una acción de filiación de mala fe o con el 
propósito de lesionar la honra de la persona demandada es obligada 
a indemnizar los perjuicios que cause al afectado". 

En el proceso quedó demostrada la mala fe de los demandantes, pues 
segón el considerando 4° señala: 
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"Qjle para reforzar la idea de la mala fe que han teuido los demanda­
dos al deducir la demanda de impugnación y reclamación en la causa 
rol N° 0121-05, ya mencionada, no sólo está la presentación de una 
demanda, relacionada con temas de familia absolntamente reservados 
respecto de los cuales no tenían legitimidad activa alguna y que se 
fundó en disposiciones legales derogadas, como se dejó establecido 
en el fallo dictado en esa causa, sino que además, la demanda se pre­
sento apenas habían transC\Irrido tres meses después del fallecimiento 
del padre del actor, lo que denota un espíritu dañoso, sin que resulte 
verosínúlla circunstancia de que los demandados supieron el mismo 
día de la defunción del padre de Eurique Brown, se hubieren enterado 
de los hechos que se denuncian en ellibe10 de dicho juicio. 

No obstante que lo dicho es mucho, no es todo, ya que a ello hay 
que agregar la osadía de deducir una demandacon acciones mani­
fiestamente prescritas, lo que atenta contra toda prudencia procesal, 
pues si bien es efectivo que la prescripción puede ser renunciada, al 
no alegarla, lo cierto es que una ruinima precaución aconsejaba no 
presentarla, salvo que, como necesariamente ha de presumirse, la 
intención de los demandantes no está en perseguir el éxito de la de­
manda, sino que dar a conocer, por escrito, una situación de hecho, 
que necesariamente, iba a provocar en los destinatarios un impacto 
emocional muy fuerte". 

Junto a lo anterior, la sentencia de la Corte de Rancaguaafirma, en contra 
de la sentencia apelada segón la cual "Desde un punto de vista ético y moral 
la verdad no es susceptible de constituir una causa de perjuicio algrmo"Ó9, 
que: 

"Si bien es efectivo que la verdad en sí misma es un bien superior, 
condición loable en toda persona, lo es cierto que su revelación en 
determinadas circunstancias puede ser fuente de obligaciones. Ello 
acontecerá cuando aquella revelación cause un daño injustificado 
a quien se ve impactado con el conocimiento de la misma y que el 
contarla no obedece a obligación algrma. Hay que tener presente que 
los demandados dieron a conocer una situación de hecho determinada 
sin justificación de ningrma especie, pues la maternidad de la madre 
de Enrique Brown Opazo no estaba en discusión el ámbito familiar 
del actor, ni se afirrnaba la existencia de ella ante situaciones que obli-

59 Resulta muy curioso que una sentencia alegue, entre sus fundamentos, posiciones éticas 
y morales, en vez de aportar razones jurídicas. 
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garan a revelar un secreto mantenido por años. El hecho de decir la 
verdad respecto de los terceros ajenos al grupo familiar formado por 
el actor Brown Opazo y sus padres, no constituía una obligación legal 
ni moral, pues el ámbito 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 revelación de un secreto en la forma que se 
hizo, hace nacer necesariamente la mala fe en quienes interpusieron 
la ya citada demanda". 

Del fundamento noveno parece deducirse la exigencia por primera vez 
de gravedad en el hecho causante del daño toda vez que dice: 

"Que, por último, en lo tocante a la demandante Nelly Opazo Gue· 
rrero para confirmar su rechazo también hay que tener presente que 
ella sabía que Enrique Brown Opazo, desde su nacimiento, no era su 
hijo biológico, por lo que la revelación de esa circunstancia no pudo 
haberle causado el impacto que sí se produjo respecto de aquel. Dicha 
verdad, si bien le ha traído como consecuencia más de un momento 
amargo en su relación con su hijo, una dificultad o situación embara­
zosa, lo cierto es que ella es insuficiente para causar el efecto dañoso 
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 dañoso, la conducta dañosa, esto es la revelación del 
secreto, habría motivado la indemnización. 

Por último, no creo que sea adecuado, desde el punto de vista de no 
discriminación por razón de sexo que sostiene el (art. 19, N° 2 Constitución 
chilena), y que implica la obligación, para el Estado chileno, de abstenerse de 
imponer modelos concretos de distribución de roles familiares, la descripción 
contenida en el considerando qninto de la sentencia de la Corte de Rancagua 
del dolor y la afIcción de envergadura causada en el ser íntimo de D. Enrique 
Cristián Brown Opazo, "al enterarse, después de 35 años, que la persona 
que lo crió, lo educó y le dio cierta entidad como individuo, en verdad no era su 
madre biológica y que su nacimiento se dio en condiciones especiales". Es 
esta, a mi juicio, una declaración desafortunada incluso aunque hubiera sido 
cierto que la única persona que se ocupó de esta labor hubiera sido la madre 
de D. Enrique Cristián y no el padre. 

En relación con el daño moral causado en la identidad de las personas 
que es tenido en cuenta en el fallo, la sentencia señala en su considerando 
sexto: 
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. "Que de esta manera la acción de filiación interpuesta por los deman­
dados en la causa tenida a la vista, no sólo resulta abusiva, sino que 
además incomprensible, innecesaria, irreflexiva y antojadiza que tenía 
como único objetivo causar un profundo impacto en la vida diaria del 
indicado demandante". "Daños -continúa diciendo la sentencia- que se 
traducen en la pérdida de su identidad y en el trastorno adaptativo con 
síntomas ansiosos y depresivos que se describen en el informe clínico del 
médico psiquíatra Luís Risco que rola a fojas 6, que no fue impugnado. 
Cuadro clínico aflictivo y dañoso que es corroborado con los dichos 
del mismo doctor Risco de fojas 67 y de los atestados de Ramón Rojas 
Cabezas (fojas 69), Luís Rodrigo San Martín Saldaña de fojas 72 y de 
Maria Isabel Valencia de fojas 73, todos los que están contestes y dando 
razón de sus dichos deponen acerca de los daños sicológicos sufridos 
por Enrique Brown Opazo, como consecuencia de haber tomado co­
nocimiento a través de un juício, que (sic) su madre uo era la biológica, 
que le ha causado trastornos en su comportamieuto"". 

6. DE LAJUSTIFlCACIÓN DE UN RÉGIMENJURIDICO AUTÓNOMO 

PARA LA RESPONSABlUDAD CIVIL EN LA FAMIUA 

Como se analizó en el epígrafe 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 cónynges, algunos aplican 
los principios generales de la responsabilidad civil y otros articulan el remedio 
directamente por los cauces de la responsabilidad extracontractual. 

Eu las últimas décadas, la doctrina ha discutido en el Derecho occidental 
si es posible aplicar a la familia ciertas categorías pensadas para el Derecho 
de Obligaciones. Al tratarse de un contenido característico del campo del 
Derecho de Familia, con una naturaleza propia enmarcada en los principios 

80 Desde el punto de vista de la filosofía moral, Axel HONNETH, "Integridad y desprecio. 
Motivos básicos de una concepción de la moral desde la teoría del reconocimiento", en 
Iseg(J'{ia. Revista de Filosota Moral y Política, N° 5, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones 
Científicas, 1992, p. 81 distingue diversos grados de heridas en la identidad a través de una 
fenomenología del desprecio. Las diferencias entre los tres grados de desprecio que considera 
se miden "por el grado en que pueden perturbar la relación práctica de una persona consigo 
misma privándola del reconocimiento de unas detenninadas pretensiones de identidad". 
Acerca de los discursos filosóficos y juridicos más relevantes sobre la causación de daños a 
la identidad de las personas mediante la falta de reconocimiento de las mismas, vid. María 
Aránzazu NOVALES ALQutzAR, Derecho Antidiscriminatorio y gémro: las premisas invisibles, Santiago, 
FONDECYT, 2004, pp. 126-151. 
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constitucionales y legales que los gobiernan y, por ende, sin que sea posible 
su simple asimilación a las obligaciones tipicas del Derecho Patrimonial, no 
han de afectar al Derecho de Familia puro las disputas acerca de la unifica­
ción civil de las responsabilidades contractual y extracontractual, en relación 
con el principio de unidad de culpa civil, salvo tangencialmente, pues lo 
que debe abordarse es, por fin, la elaboración de una teoria general sobre la 
responsabilidad en el Derecho de Familia, distinta de la responsabilidad en 
materia de Obligaciones, aunque debiera comprender, al ignal que ésta, la 
responsabilidad por daño patrimonial y la responsabilidad por daño moral. 
Si se trata de encajar, como se está haciendo a duras penas en muchos países, 
las reglas y principios previstos para la responsabilidad civil en materia pa­
trimonial al Derecho de Familia, se COITe el riesgo de generar más perjuicios 
que los que se pretenden reparar, por desconocer la naturaleza propia de la 
sustancia objeto de esta disciplina. 

En Italia, por ejemplo, GabriellaAutorino Stanzione, entre otros autores, 
ha advertido de la imposibilidad de utilizar -con una rigida trasposición- ca­
tegorías e instrumentos, nacidos en su mayor parte en función de situaciones 
de carácter patrimonial, cuando se trata de situaciones de naturaleza estric­
tamente personal6l• 

A la hora de pensar un régimen jurídico específico en materia de respon­
sabilidad civil para la familia, bay que considerar que los familiares se obligan 
can sus personas y no sólo con sus patrimonios. Por ejemplo, la violación de 
las obligaciones personales entre los cónyuges, que son jurídicas", sin perjuicio 
de que sean, además, morales, debe ser pensada en cuanto a sus sanciones, 
en el marco del principio constitucional del respeto a la integridad física y 
síquica, o, para aportar otro ejemplo, el Derecho Constitucional al respeto de 
la intimidad de las personas puede que muestre caracteristicas peculiares en 
Su aplicación cuando de la relación entre los cónyuges se trata". 

En definitiva, son los derechos constitucionales de los individuos los que 
justifican la intervención del Estado; frente al proteccionismo tipico de un 
Estado Liberal, lo que tiene verdadera importancia es la emergencia de los 

61 Gabriella AulORINO STANZIONE, "Presentazione", en Gabriella AUWRlNO STANZIONE (dir.), 
n dirüto di famiglia neUa doarina e nellagiurisprudenza. Trattato teori.co~pratico, Turm, Giappichelli, 
2005, p. XVIII: "Infatti, in primo luogo occorre essere avvertiti dell'impossibilita di utilizzare 
-COn una rigida trasposizione- categorie e strumenti, nati per la maggior parte in funzione 
di situazioni di carattere patrimoniale, quando si tratti di situazioni di natura strettamente 
personale". Cfr. Pietro PERllNGIERl, n diritto civile nella legalitiL costituzionale, Nápoles, Edizioni 
Scientifiche Italiane, Herculano, 1984, pp. 46-48. 

62 Ya que de otro modo debieran salir de los códigos civiles porque no es admisible que 
ellos Contengan lo l'no jurídico". 

" Vid. NOVALES ALQUtzAR (n. 11), p. 210 Y ss. 
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derechos de los ciudadanos". Los sistemas jurídicos deben estar basados en 
el reconocimiento de derechos, de acuerdo con el sistema garantista propio 
de cada país, a través del cual se logra la efectividad de aqnéllos. Yen cuanto 
hace referencia a la familia, ésta cumple importantes funciones en relación 
con los derechos de los miembros de ella, de "todos" sus miembros. Aunque 
la familia no es parte de la organización estatal, el Estado tiene interés en 
controlar su organización y estructura para evitar, precisamente, lesiones de 
los derechos constitucionalmente protegidos. 

En cuanto al caso de España, a pesar de que, como es sabido, rige un califi­
cado de sólido sistemagarantista", se desarrollan por ley orgánica algnnos de 
estos derechos fundamentales, pero, por el momento, no otros. As~ tenemos 
la ley 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la 
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, ahora la Ley Orgánica 
312007, de 22 de marzo, para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres, 
pero parece que el derecho a la vida y a la integridad física y moral da "o 
más miedo o más trabajo". 

En España, una sentencia del TC del año 2000 cambió el panorama sobre 
la protección de los daños morales. Como explicaba Fernando Reglero: 

"A pesar de que adolezca de ciertas imprecisiones, si por algn la STC 
18112000, de 29 junio (RTC 2000, 181), hade considerarse unasenten­
cia histórica es precisamente por reconocer al derecho a la reparación 
de daños una dimensión constitucional"66, 

además de 

"por lo clarificadora que resulta respecto de la tan debatida cuestión 
del carácter vinculante o no del Anexo sobre valoración de daños 

64 Vid, Encarna ROCA 1 TRíAs, '~Derechos Humanos y Derecho de Familia", en Aida 
KEMElMAJER DE CARLUCCI (coord.), El Derecho de Famt1ia y los nuevos paradigmtJS, Buenos Aires, 
Rubinzal·Culzoni, 1999, romo, p. 73. 

65 En efecto, los derechos fundamentales consagrados en la sección primera del capítulo 
segundo del título primero junto con el derecho a la igualdad del art 14 son los que gozan de 
especial protección y, en parte, también el derecho a la objeción de conciencia, en virtud de lo 
que se establece en el arto 53, 2: "Cualquier ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades 
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Sección primera del capítulo II ante los Tribunales 
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en 
su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional Este último recurso 
será aplicable a la o~eción-de conciencia reconocida en el articulo 30". 

ti6 Fernando REGLERO CAMPOS) "'Conceptos generales y elementos de delimitación", en 
Fernando REGLERO CAMPOS {coord.}, Tratado de responsabilidad civi4 2a ed., Aranzadi, Cizur 
Menor, 2003) p. 93. 
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corporales de la LRCSCVM. Como se sabe, esta sentencia fue dictada 
con ocasión de la presentación de varios recursos de inconstitncio­
nalidad contra dicho Anexo (también contra algunos preceptos de 
su título ¡), 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 octnbre, 
(RTC 2000, 242), 244/2000, de 16 octnbre (RTC 2000, 244), 267/2000, 
de 13 noviembre (RTC 2000, 267), 21/2001, de 29 enero (RTC 2001, 
21),37/2001, de 12 febrero (RTC2001, 37), 9/2002, de 15 enero (RTC 
2002, 9)"". 

Si con anterioridad se alegaba la falta de inclusión en los derechos cons­
titncionales del derecho a no ser dañado, esta sentencia del TC 181/2000, 
como expone Fernando Reglero, 

"declara de forma solemne y por vez primera en el ordenamiento 
español, que el art 15 CE, en cuantn consagra el derecho a la vida y 
a la integridad física y moral, exige una tntela civil de tales derechos 
mediante un sistema adecuado y suficiente de reparación de los daños 
causados alas mismos (daños corporales y morales/daños sicofísicas). 
Pero no sólo esto, sino que, además, esa tntela no se reduce al mero 
reconocimiento de un derecho subjetivo para reclamar la reparación 
de los daños causados a dichos bienes, sino que contiene también un 
mandato dirigido al legislador al objeto de que articule una protección 
suficiente de aquellos bienes, cosa que debe presidir e informar toda 
su actnación, incluido el régimen legal del resarcimiento por los daños 
que a 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 tntela por medio de la institnción de la responsabilidad civil de los 
bienes de la personalidad que dicho precepto constitncional reconoce 
y garantiza' (F. 8). En consecuencia, seria inconstitncional una norma 
que excluyera o vetara la indemnizabilidad de este tipo de daños""; 

agregando el F. 8 que la protección constitncional de la vida y de la integridad 
personal (física y moral) 
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~ fuGLERO CAMPOS (n. 66), pp. 93-94, n. 77. 
"' Op. cit., p. 94. 
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toda su actnación, incluido el régimen legal del resarcimiento por los 
daños que a los mismos se hubiesen ocasionado", 

y, además, esta sentencia declara que la Constitnción no ampara la existen­
cia de sistemas objetivos de responsabilidad, aunque tampoco los prohíbe, 
corolario de lo erral es "que son constitncionalmente admisibles las limita­
ciones cuantitativas de responsabilidad en las leyes que institnyen sistemas 
objetivos"69. 

El daño moral ocasionado en la relación personal entre los cónynges 
podría incluirse en lo que Fernando Reglero denomina daños sicofisicos, que 
son los que suponen una lesión a los derechos fundamentales del articulo 15 
CE". En particular, el incumplimiento por un cónynge de los deberes perso­
nales del matrimouio, afecta en numerosas ocasiones a la integridad física y, 
sobre todo, moral, del otro cónynge por lo que no veo inconveniente a que 
tal incumplimiento genere la posibilidad de indemnización de! daño moral 
ocasionado. Por ello, debe considerarse el comentario de Fernando Reglero 
a propósito de la STC 24412000, de 16 octnbre que señala que 

"si existe una protección constitncional del derecho al honor, a la 
intimidad personal y familiar ya la propia imagen (art. 18 CE), uno 
de cuyos mecanismos de tntela es laindemnizabilidad del daño moral 
(art. 9.3 LO 1/1982, de 5 de mayo), no se ven las razones por las que 
no haya de esperarse la misma protección respecto de quien sufre esos 
mismos daños como consecuencia de otro tipo de hechos. Así vino 
a reconocerlo la SIC 18112000 (RTC 2000, 181), al marcar una linea 
divisoria entre los daños patrimoniales y los infligidos a los derechos 
protegidos por el art 15 CE, señalando que el mandato de especial 
protección que el art. 15 CE impone al legislador se refiere estricta y 
exclusivamente a los bienes de la personalidad, vida, integridad física 
e integridad moral (F. 8, último párrafo). La integridad moral es, en 
consecuencia, un bien constitncionalmente protegido, sea cual fuere 
la fuente del daño, y su tntela se lleva a cabo tanto por normas de 
naturaleza penal (preventivo-pnnitivas) como civil (fundamentalmente 
reparatorias y compensatorias)"7l. 

69 Fernando REGLERO CAMPOS, "La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el 
baremo de valoración de daños a las personas de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en 
la circulación de vehículos de motor posterior ala Src 18112000", en Revista deDereclwPrivado y 
Constituciona~ N° 18, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2004, p. 363. 

" fuGLERO CAMPOS (n. 66), pp. 94-97. 
" Op. cit., pp. 111-ll2. 
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Sin embargo, al sustentarse la tutela civil de los daños sicofísicos en el articulo 
15, consecuencia inmediata sería que los actos, resoluciones y sentencias que 
vulneren una nonna relativa a la reparación de los daños sufridos por tales 
derechos son susceptibles de recurso de amparo (art. 53.2 CE), Y también 
que toda norma sobre responsabilidad civil debería tener carácter orgánico 
(art. 81,1 CE)": 

"Sin embargo, anticipándose a este resultado, evidentemente no de­
seado, el propio Tribunal advierte, al comienzo del F. 8, que 'la Ley 
30/1995 por la que se introdujo el baremo, no desarrolla ni regula los 
derechos a la vida y a la integridad física y moral que reconoce el arto 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 protección jurídica en el art 15 de la Constitución. 
Esto parece excluir aquella obligación. Pero si la protección civil de 
los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen (arL 18.1 CE) se hace por medio de Ley Orgánica (LO 1/1982), 
deben explicarse las razones para que no se haga lo propio con los 
derechos a la vida, a la integridad física y moral (art. 15.1 CE). La 
cuestión no deja de ser delicada, y debe ser cuidadosamente estudiada 
por la doctrina constitucionalista""-

Lesionados los derechos fundamentales del artículo 15 CE, Y ante la difi­
cultad de obtener una reparación in natura", como señala Fernando Reglero, 
con carácter general, 

"es claro que sólo es posible articular la protección mediante mecanis­
mos compensatorios, nonnalmente de carácter pecuniario (bien sea 

" REGLERO CAMPOS (n. 66), p. 117. 
73 !bid. 
74 La dificultad de obtener el resarcimiento in naturase convierte en imposibilidad cuando 

se trata, por ejemplo, de indemnización de daños morales por fallecimiento de un familiar, pero, 
en la relación personal entre cónyuges, se me ocurre, por ejemplo) que si el incumplimiento 
de los deberes es debido a alcoholismo o drogadicción, algunos tribunales estadounidense han 
dictado sentencias que contienen la alternativa para el demandado de someterse a una pena 
privativa de la libertad o acudir obligatoriamente a un programa de recuperación, lo que 
constituiría una "obligación de hacer". Lo anterior choca., a veces, con el funcionamiento interior 
de esos program~ como es el caso de la conocida asociación de autoayuda de Alcohólicos 
Anónimos, que funciona en todo el mundo bajo los principíos de voluntariedad de asistencia 
y de atracción, en vez de promoción. (En España., la Oficina de Servicios Generales tiene su 
sede en Barcelona). Vid. Tweme steps and twelue traditions, (hay versión castellana con el título 
Doce pasos y doce tradiciones), Nueva Yor!; Alcoholics Anonymous World Services lnc., 1973. 
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. a través de una cantidad alzada, bien mediante pensiones o rentas 
periódicas). ¿Cuáles son los criterios que han de seguirse para estable­
cer la compensación? La STC 181/2000 no entra en detalles. Sólo 
exige que las pautas indemuizatorias garanticen una indemnización 
suficiente, en el sentido de respetuosa con la diguidad 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 1aSTC 134/2003, de 30 junio. En consecuencia, sería 
inconstitucional una nonna qUe previendo la indemuizabilidad de 
este tipo de daños, la limitara a cuantias irrisorias o manifiestamente 
insuficientes"75. 

pues, como declaró el fundamento 4 de la STC 176/1988, de 4 de octubre, "la 
Constitución protege los derechos fundamentales. .. no en sentido teórico e 
idea~ sino como derechos reales y efectivos"76y como se recalcó en otro fallo 
de 1994, los artículos 9.1, 1.1. Y 53.2 CE impiden que la protección jurisdic­
cional de los derechos y libertades se convierta en "un acto meramente ritual 
o simbólico""- El refuerzo de la autonomía individual de los integrantes de 
la familia y la potenciación de la autonomía privada en la coufiguración de 
las relaciones conyl1gales como tendencias modemas del Derecho de Familia 
lleva a plantear la posible aplicación de los principios del Derecho de Daños 
al ámbito familiar, lo que no entraña de por sí la aplicación analógica del 
edificio argumental construido para el Derecho Civil patrimonial a realidades 
jurídicas por cierto diferentes y, por otra parte, estos "aires de libertad" no 
pueden saltarse el escalón de la protección de los derechos fundamentales, 
que ha de ser, a mi juicio, más intensa desaparecidos los anteriores meca­
nismos resarcitorios. En concreto, el artículo 10 CE estipula, en su párrafo 
primero, que: 

"1. La diguidad 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 los demás son fundamento del orden político y 
de la paz social". 

De modo que, si el incumplimiento de un deber matrimonial causa al cón­
yuge, en cuanto persona, un daño injusto en los derechos inviolables que le 
son inherentes y en su diguidad, se impone la obligación de indemnizar los 

15 REGLERO CAMPOS (n. 66), p. 363. 
76 RTC 1988, p. 176. 
" Fundamento 6, STC 12/1994, de 17de enero (RTC 1994, p. 12). 
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daños causados por una exigencia de justicia, y ello, aunque no haya una 
condena penal, porque la responsabilidad nace del hecho que provoca el daño 
imputad~ al responsable de la c?nducta y no del delito"'. Lo que pasa es que 
en Espana, por causas que no V1enen al caso, el ilícito civil se ha evaporado 
y ésta es una de las causas por las que tantas trabas se ponen a la admisión 
de la responsabilidad civil en el matrimonio. 

Para concluir debe dectrse que, por una parte entonces, se establ ecen 
diversidad de regímenes juridicos especiales en materia de responsabilidad 
cIvil extracontractual, respondiendo así a una tendencia de signo opuesto a 
la etapa de la codificación, que da lugar a un derecho de daños constituido 
por. singnlares ordenaciones que coexisten con el viejo núcleo de la respon­
sabilidad cIvil por culpa, pero cosa distinta es que debe articularse ex novo 
una teoria general de la responsabilidad civil específica para el Derecho de 
Familia que huya de toda discusión que encuentre su origen en el Derecho 
Civil patrimonial. Por tanto no se trata aquÍ de un tipo concreto de respon­
sabI~Idad especlal como puede ser la sanitaria u otras, sino que junto a la 
teona general de la responsabilidad en el Derecho Civil debe construirse otra 
teoria g~neral de la responsabilidad civil en el Derecho de Familia adaptada 
a los pnncIplOs y notas que le caracterizan en función de la peculiaridad de 
la materia familiar. 

78 Para Teresa GARCfA DE LEONARDO, "Remedios indemnizatorios en el ámbito de las 
relaciones :onyugales",José Ramón DE VERDA y BEAMONTE, Daños en el Derecho de Familia, 
Nav.arra, Ctzur ~enor, 2~06, p. 162: "co~ independencia de la separación o del divorcio podrá 
pedirse reparaclOn ~e danos como medio de tutela de un cónyuge en cuanto persona cuando 
el resultado producIdo por el incumplimiento de los deberes conyugales entre dentro de Jos 
esquemas de la responsabilidad civil: lo que se debe valorar es la resarcibilidad del valor de la 
persona .:n su proyección no sólo económica y objetiva, sino también subjetiva Y. por tanto, 
de la leslOn de los derechos inherentes a la persona". 
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Ricardo Núñe;; Videla' 

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, económicas y políticas se han complejiza­
do, ejemplo de ello son los estatutos diseñados para enfrentar los daños 
sufridos por el ambiente, los ilícitos de competencia, daños al consumo, 
etcétera. 

En este contexto, cabe la interrogante de cómo actúa la jurisdicción, en­
tendiéndola como aquella función genérica y omnicomprensiva ejercida por 
todos aquellos órganos que resuelven conflictos que afectan bienes y derechos 
de las personas, de cómo y que perspectiva se enfrenta al conflicto planteado, 
ello pensando que de lo qne se trata no es sino, desde una perspectiva de la 
responsabilidad civil, de unjuicio normativo que consiste justamente en tmputar 
a un apersona una obligación reparatoria en razón del daño que ha causado 
a otra persona. 

Lo anterior implica que el primer problema que enfrenta el órgano asig­
nador es el de conocer y analizar las premisas formuladas por las partes, 
premisas que no son sino la demanda y su contestación. 

Así, la demanda ha de ser conceptualizada como la propuesta fáctica 
formulada por el interesado, propuesta que ha de ser conceptualizada como 
una tmputación o acusación que supone tres elementos básicos, a saber: 

- una propuesta fáctica propiamente tal; 
- una proposición de derecho y 
- el juicio de valor requerido. 
Ahora, cuando nos refertmos a la propuesta fáctica propiamente tal es­

tamos haciendo referencia a una proposición única, la cual ha de contener 
una fundamentación de hechos, una descripción del ilícito, una descripción 
del daño, sus orígenes y efectos. 

1 Abogado.Juez civil dellSoJuzgado Civil de Santiago. Miembro del Instituto de Estudios 
Judiciales. 
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Lo anterior resulta de trascendental importancia, pues genera un acerca­
mientD claro y preciso al hecho, es decir, generando desde ese momento una 
primera valoración, valoración más cercana a criterios de razonabilidad del 
ejercicio del derecho a la acción que a criterios de resolución. 

Si a lo anterior se adiciona que la imputación viene asociada a criterios de 
resolución, estatutos legales aplicables, se genera una segunda consecuencia, 
ahora asociada a elementos de actuación y resolución. As~ si lo propuesto es 
un hecho constitutivo de ilicito a la legislación medioambiental, el tribunal 
enfrentará la problemática, en la mayoría de los casos, desde una perspectiva 
de la reparación, aplicando dicho criterio en los procesos de razonamiento 
intermedios del proceso (fijación del objeto del juicio, admisión, exclusión y 
control de la prueba a rendir, y eventuales medidas cautelares). En cambio, si 
la propuesta fáctica tiene relación con ilícitos de competencia, la perspectiva 
de acción y resolución ya no será de reparación, sino, más bien, prevención 
o represión, cuestión que cambia en el caso hipotético de una negligencia 
médica, donde el tribunal, órgano adjudicador, actuará conforme a criterios 
de reparación o compensación, según cual sea su acercamiento a las infrac­
ciones vinculadas a danos de bienes extrapatrimoniales. 

Volviendo sobre esta primera valoración, en su doble perspectiva, es posi­
ble afirmar que en este proceso de acercamiento a la asignación final, cuestión 
que no es otra cosa que el natural desarrollo de generación de convicción, 
resulta de trascendental importancia la precisión de lo pedido, pues ello ha 
de traducirse en peticiones unívocas, que limiten lo más posible las peticiones 
subsidiarias, pues ello puede llegar a generar distDrsiones 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 ahí los problemas no serán en lo relativos 
a criterios de resolución, ya que al momento de la determinación del objeto 
del proceso y los puntos sobre los que recae la controversia, se generará un 
problema de extensión, pues ésta será de tal magnitud que una parte quedará 
en situación o de no poder abarcar el total de la extensión del conflicto o sus 
presupuestos fácticos habrán de ser excluidos vía determinación del objeto, 
cuestión del todo inapropiada. 

Dicho está que los presupuestos de hecho deben encontrarse asociados 
a estatutos legales, proposiciones de derecho, ello permite al tribunal deter­
minar si existen o no criterios especiales de asignación o resolución, o si el 
legislador ha optado por realizar cambios de cargas probatDrías. Ejemplo de 
lo anterior son los casos, entre otros, contemplados en el articulo 52 de la ley 
N° 19.300, que establece una presunción en contra de aquel sujeto que ha 
infringido las normas de calidad ambiental, normas de emisiones, planes de 

1 
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prevención o de descontaminación, a las regulaciones especiales para los casos 
. de emergencia ambiental o a las normas sobre protección, preservación o 
conservación ambiental establecidas en la ley; articulo 18 de la Ley General de 
Urbanismo y Construcciones, norma que establece que el propietario primer 
vendedor será responsable por todos los danos y perjuicios que provengan 
de fallas o defectos en ella, sea durante su ejecución o después de terminada 
y artículo 50 C) de la Ley del Consumidor, que presume la representación 
del proveedor. 

En todos los casos es posible claramente verificar cómo el legislador ha es­
tablecido criterios de protección, dada la situación de indefensión probatoria, 
de acceso a los elementos de convección o simplemente una posibilidad de 
acceder a la protección efectiva de sus derechos, opción a la cual el llamado 
a efectuar la asignación de responsabilidad no puede ser indiferente, pues ello 
sería desconocer cual es el bien jurídico protegido dentro de cada norma. 

La anterior constatación nos lleva a cuestionar la premisa planteada al 
inicio de esta exposición, cual es, la existencia de distintos estatutos de res­
ponsabilidad y, más bien, nos inclinamos a pensar que más que regnlaciones 
estatutarias lo que existe son decisiones de nuestro legislador tendientes a 
establecer criterios de exoneración de prueba o inversión de la misma, para 
desde ellas aplicar conceptos y principios del Derecho Común y crear, así, 
ciertos estándares 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 MÉDICOS 
EN EL DERECHO ARGENTINO 

Sebastián Picasso 

"fai connu un homme qui prouvait, 
par bonnes raisons, qu'ü '!le jaut jamais dire: 

'Une telle persomze est morte d'une fievre el d'une jlUXion 
sur la poitrine'; mais: 'Elle est mOTU de quatre médecins, 

el de deux apothicaires": 
Moliere, L'amour médecin, /l, /. 

1. INTRODUCCIÓN 

La imagen del médico ha ejercido en todos los tiempos una fascinación muy 
peculiar. Vistos ora como sabios en cuyas manos se encuentra la salvación del 
paciente, ora como charlatanes de los que es mejor prescindir', los galenos 
han representado siempre un papel relevante en la vida social. Lo atestigua, 
entre otras cosas, la profusión de estudios jurídicos existentes sobre el tema, 
y la 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 alaresponsa­
bilidad civil médica. En las páginas que siguen, nos referiremos a tres de ellas, 
todas de particular importancia: la naturaleza de la responsabilidad médica, el 
factor de atribución aplicable y la forma en que se confignra la culpa galénica. 

2. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD MÉDICA 

Existe consenso en la doctrina argentina en el sentido de que la responsabilidad 
del médico tiene en principio carácter contractual, sin perjuicio de hipótesis 
excepcionales en que corresponde enmarcarla en la esfera aquiliana'. Estas 

1 "La manera más eficaz de vencer la enfennedad es aún desembarazarse de los médicos", 
decíaJacques FERRON, EOgre, Montréal, Cahiers de la file indienne, 1949. 

2 Sobre el punto, Vid Alberto J. BUERES, Responsahilidad civil de los médicos, Buenos Aires, 
Harnmurabi, 2006 p. 64 Y 102 Y ss.; ,Ricardo L. LoRENZETI1, Responsabilidad civil de los médicos, 



Sebastidn PicUSSQ 

últimas están constituidas por los casos en los que el paciente se encuentra en 
estado de inconciencia, o cuando el contrato médico adolece de vicios que lo 
toman nulo, o el galeno atiende a un incapaz de hecho sin el concurso de sus 
representantes o, bien cuando, por constitllir el incumplimiento, al mismo tiem­
po, un delito criminal, resulta aplicable el arL 1107 del Código Civil argentino, 
que permite en esos casos a la victima optar por el estatuto extracontractual'. 

Una cuestión particularmente debatida consiste en establecer en qué Ór­
bita debe enmarcarse la responsabilidad del facultativo que atiende en una 
clínica privada, o en un hospital público. De acuerdo con una teoría muy 
difundida en la doctrina y jurisprudencia argentinas" en esos casos el médico 
y el paciente se encuentran vinculados contractualmente, por configurarse 
una estipulación a favor de terceros (art 504, Código Civil argentino). En esa 
tesitura, el centro de salud seria el estipulante, el médico el promitente y el 
paciente el beneficiario. De donde el incumplimiento de sus obligaciones 
por el facultativo los haria a ambos, médico y clínica (u hospital) contractual­
mente responsables por los daños sufridos por el enfermo'. Para fundar ese 

Santa Fe, Rubinzal~Culzoni, 1997, tomo 1, p. 381 Y ss.;Jorge BUSTAMANTE ALsINA, Moría 
general de la responsabílidad civi~ Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, p. 451 Y ss.; Marcelo J. 
LóPEZ MESA - Félíx A. TRIGO REPRESAS, Responsabilidad 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 órbita extracontractual: Guillermo A. BORDA, Tratado de derecho civt1. 
Obligaciones, Buenos Aires, Perrot, 1976, tomo n, pp. 490-492. En Francia, la tesis contractual 
fue adoptada por la Corte de Casación en el grana aTrét "Mercier", del 20 de mayo de 1936 
(Henri CAPITANT, Fran~ois TEill - Yves LEQUETfE¡ Les grands arréts de la jurisprudence civi~ 
Paris, Dalloz, 2000, tome n, p. 116) Y se mantiene vigente desde entonces. Vid-, asimismo, 
Henri MAlEAUD -Léon MAlEAUD -Jean MAlEAUD - Fran~ois CHABAS, Lefons de droit civi~ Pans, 
Montchrestien, 1991, p. 483 Y ss. 

3 Cfr. Carlos A. CALVO COSTA, Daños ocasionados por la prestación médico-asisJ.eJ1cia~ Buenos 
Aires, Hammurabi, 2007, p. 40y ss. Sobre la última cuestión planteada (posibilidad de optar por 
laresponsabilidad exíracontracrual), uirl nuestro comentario al arll107 del Código Civilargentino 
en Alberto J. BUERES (dir.) - Elena L HIGHTON (coord.), Código Civil y normas complementarias. 
Análisis doctrinario y jurisprudencia~ Buenos Aires, Hammurabi, 1999, tomo 3A, p. 344. 

4 Pero que encuentra su origen en cierta doctrina francesa; Vid. René y Jean SAVAT1ER 
-Jean-Marie AUBY - Henri PEQUIGNOT, Traité de droit médica~ Paris, Librairie de la Cour de 
cassation, 1956, pp. 231 Y 232, W 253. 

5 BUERES (no 2), p. 302 Y ss. En sentido concordante, vid., entre muchos otros, LóPEZ MESA­
TruGO REPRESAS (n. 2), pp. 552-553. El criterio es ampliamente mayoritario en la jurisprudencia: 
CNCiv., Sala D, 7 de junio de 2005, "M., S. M c. Lecumberri, Luis E"j ldem., 28/10/1982, 
"Mackinson,Jorge c. Wilk, Alfredo", LL, 1983-B-555;JA, 983-Il-677; ED, 103-271; !dem., 
Sala ~ 11 de mayo de 2000, "Casanova, Daniel O. c. Mutual Médicos Municipales y otros", 
LL, 2000-D-666; DJ, 2001·1-642; RCyS, 2000-704; ¡dem., Sala H, 18 de septiembre de 1996, 
"Garrido Espinosa de León, Margarita c. Obra Social Personal de la Industria del Calzado y 
otro", LL, 1997-C-538; DJ, 1997-1-541; ¡dem., Sala J, 29 de septiembre de 1994, "G. de J, A. 
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aserto se afirma qne el médico -poseedor de un conocimiento técnico cuya 
aplicaci6n requiere, además, autonomía científica- no puede considerarse 
un "dependiente" del ente asistencial, y que ello obstaría a considerarlo un 
simple "tercero ejecutor" de las obligaciones contraídas por aquél. Así, afirma 
Alberto J. Bueres -principal inspirador de esta postura- que 

"la autonomía que media entre el profesional y las autoridades de los 
entes de asistencia médica, desde el punto de vista científico, torna 
inaplicable el régimen regulatorio de la responsabilidad del deudor 
por el actuar ajeno"'. 

Como se aprecia, subyace a esta concepción la idea de que para que exista 
responsabilidad contractnal por hecho ajeno -es decir, por el hecho de un 
tercero que el deudor pone a cumplir la obligación en lugar suyo- se requiere 
en todos los casos que ese tercero sea un "dependiente" del obligado, que 
este último tenga la posibilidad de impartirle órdenes e instrucciones sobre 
la manera de cumplir su cometido. Dado que en el caso del médico esto no 
es posible -en atención a la autonomía científica del facultativo-, debería 
concluirse que en esos casos no puede ser la clinica (o el hospital) el único 
obligado, y el galeno un simple ejecutor de su obligación. Ambos deberían 
considerarse obligados conjuntamente frente al paciente. 

Por nuestra parte, aun reconociendo que la teoria en análisis es fruto de 
una rigurosa elaboración doctrinaria, y sin perjuicio de la valia cientifica de 
sus numerosos sostenedores, nos permitimos respetuosamente disentir con 
ellos. Creemos, en efecto, que la afirmación según la cual la responsabilidad 
contractnal por hecho ajeno no puede tener lugar cuando el tercero ejecutor 
posee autonomía científica no encuentra suficiente asidero en el mecanismo 
de la responsabilidad contractual y, constituye, antes que todo, una innecesaria 
transposición a esa órbita 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 
o, bien, que la haga ejecutar por otro, el eventual incumplimiento hará en 
todos los casos responsable al deudor original, pues era él y sólo él el obliga-

y otro c. R., A. Y otro", LI.., 1995-D-550, con nota de Rubén H. Compagnucci de-Caso; Cám. 
Apel. Civ. Como San Isidro, Sala 1, 2 de septiembre de 1997, '~Zapatero, Alfredo c. Alberti, 
Jorge", LLBA, 1998-793; Cám. ApeL Clv. Com. Fed., SalaIl, 26 de abril de 1994, "D. R,]. H. e 
P., H. A", LL, 1995-C-604, con nota de Roberto A. Vázquez Ferreyra; DJ, 1995·2-803, SJ. 806; 
Idem., 9 de agosto de 1991, "Lascano, José R c. Dirección Gral. de Obra Social y otro", LL, 
1992-A-35; D J, 1992-1-505; ¡dem., Sala Ill, 9 de marzo de 1994, "Moreno Femández, Martín 
D. c. Obra Social del Pers. de Est. de Servicio, Garajes y Playas y otro", entre muchos otros. 

Ó BUERES (n. 2), p. 390. 
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do contractualmente'. El hecho de que el solvens introduzca uu tercero para 
ejecutar el contrato 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. Él es contratante, y 
su responsabilidad es contractual; no hay siquiera necesidad de hablar 
de responsabilidad contractual por hecho ajeno"'. 

Más netamente aún, se preguutaJean Carbonnier: "el contrato está incum­
plido, ¿qué importa por el hecho de quién?"'. Esta forma de razonar, que 
expresa el parecer de buena parte de la doctrina francesa, ha tenido, asimismo, 
predicamento en el Derecho español", y es compartida -con sus matices- por 
parte de los autores argentinosJl 

En definitiva, la sustitución del deudor por un tercero a efectos de ejecutar 
materialmente el plan de prestación es irrelevante para el acreedor, frente 
a quien el responsable contractualmente será siempre el obligado. Para el 
accipiens, la introducción del tercero es, pues, res ínter alíos acta. En palabras 
de Ramón Pizarra y Carlos Vallespinos: 

7 Cfr. Sebastián PICASSO, "Responsabilidad civil en un caso de transfusión de sangre 
contaminada", en RCyS, año 8, N° 8, Buenos Aires, agosto de 2006, pp. 46-50. 

s Fran~oise BtNAC-SCHMIDT y Christian URROUMET, "Responsabilité du fait d'autrui", 
in Encyclepédie juridique Dallo;:" Répertoire de droit dvi4 Paris, Dalloz, 2002, tome IX, p. 4 N° 12 
(la traducción es nuestra). En el mismo sentido: Georges DURRY, informe conclusivo en La 
resprmsabilité du foit d'autru4 Responsabilité Civile etAssurances, noviembre de 2000, p. 63;Philippe 
RtMY, "La 'responsabilité contractuelle': histoire d'un faux concept", in Revue Trimestrielle de 
Droit Civi4 N° 33, Paris, 1997, p. 346; Boris STARCK - Henri ROLAND - Laurent BoYER, Droit 
civil Les obligations, 6a ed., Pans, Litec, 1998, tome 2, p_ 709, N° 2035;Jacques FLoUR -Jean­
Luc AUBERT - Yvonne mUR -Enc SAVAtJX, Les obligations, 2a ed., Pans, Annand Colin, 2001, 
'ome 3, pp. 132-133, N' 205. 

9Jean CARBONNIER, Droit Civi4 2T- ed., Pans, PUF, 2000, tome N: "Les obligations", p. 
299, N° 156 (la traducción nos pertenece). 

" Vid Ferrán BADOSA COLL, La dílígeru;Ui. y la culpa del deudor en la obligación civi( Zaragoza, 
Real Colegio de España, 1987, p. 770; Francisco,Jordano Fraga, La responsabilidad del deudor 
por les auxiliares que utiliza en el cumplimiento, Madrid, Civitas, 1994. 

11 Anteo RAMELLA, ponencia presentada en las I Jornadas Nacionales de Derecho 
Civil, Santa Fe, 1967; Félix A. TruGO REPRESAS y Rubén STlGU1Z, "El daño moral en el 
incumplimiento contractual. El contrato forzoso y la relación paciente-obra social", en 
U, 1985·B-156; María M. AGOGUA • Juan c. BORAGINA y Jorge A. MEZA, Responsabilidad 
por heclw ajeno, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 181; Aída KEMELMAJER DE CARLUCCI, Daños 
causados por los dependientes, Buenos Aires, Hammurabi, 1992, p. 41; Rubén H. COMPAGNUCCI 
DE CASO, Manual de obligacUmcs, Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 138; Ramón D, PIZARRO -Carlos 
G. VALLESPINOS, Obligaciones, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, tomo 3, p. 157. 

158 

ALGUNOS ASPLCrOS DE LA RESPQNSAl3IUDAD CIVIL DE LOS MEDlCOS EN EL DERECHO ARGENTINO 

"La estructura de la obligación no varia por el hecho de haberse intro­
ducido uu tercero para ejecutar la prestación, por lo que la responsabi­
lidad que emerja en caso de incumplimiento motivado por el hecho del 
auxiliar no altera la situación del deudor ni su responsabilidad"". 

En ese esquema, nos parece que ninguna relevancia tiene el hecho de 
que el tercero ejecutor posea o no autonomía técnica respecto del obligado. 
En todos los casos, es este último -y solo él- quien se compromete frente 
al acreedor, y será él quien resulte contractualmente responsable ante un 
eventual incumplimiento (provocado por uu hecho suyo o del tercero, poco 
importa). Así las cosas, no vemos razón para distinguir según que ese tercero 
posea o no autonomía técnica y acudir, un tanto forzadamente, a la teoña de 
la estipulación a favor de terceros en el primero de los supuestos. En todos 
los casos, debeña considerarse contractual la responsabilidad del ente asis­
tencial, y extracontractualla del facultativo actuante, como de hecho lo hace 
la jurisprudencia francesa desde 199]1'. 

En el caso del médico, cabe añadir que se encontrará normalmente li­
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, elección de los pacientes), auu cuando preserve 
su autonomía científica Como agudamente lo señala Patrice Jourdain, 

"proporcionando sus cuidados a un cliente de la clínica, uu médico 
asalariado de aquélla no ejecuta una obligación que habña contratado 
libremente frente al paciente, sino la prestación de trabajo a la que se 
comprometió frente al establecimiento"". 

12 PIZARRO. V ALLESPINOS (n. Il). 
13 Cfr. Sebastián PICASSO, "La responsabilité contractuelle du fait d'autrui dans la 

jurisprudence recente, en particulier dans le domaine du droit médica1", in GazCUe duPalais, N° 
126/127, Paris, 5/6 de mayo de 2004, p. 2 Y ss. (contrariamente ala que sostuvimos en ese trabajo, 
creemos ahora -merced a un nuevo examen de la cuestión- que la jurisprudencia mencionada 
apunta en la dirección correcta). Lanaturalezaextracontractual de la responsabilidad del médico 
contratado por la clínica fue defendida en Francia por prestigiosos autores: René SAVATIER, 
Traité de la responsabiliti médicale en droit franfais, 2a ed., Patis, LGDJ, 1951, tome n, p. 403, N° 
796; Gérard MÉMETEAU, "Contrat hospitaHer et obligatíon de soms", in Revue de droit sanitaire 
et socia4 Fatis, 1988, p. 517;Jean-Marie AUBY, Le drait de la sa:nté, Pans, Themis, 1981,-p. 357. 
A partir del giro operado por la Corte de Casación en 1991, la tesis mencionada ha merecido 
la aprobación de la mayoña de la doctrina gala; Vid, al respecto Sylvie WELSCH, Responsabilité 
du médecin, Paris, Litee, 2003, p. 223 Y ss. 

14 PatriceJOURDAIN , "Vers une responsabilité contractuelle des établissements hospitaliers 
privés du fait des médecins qu'ils empIoient", in Revue trimestrielle de droil civi4 Faris, 1992, p. 
123. La traducción es nuestra, 
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Por otra parte, la utilización de la figura de la estipulación a favor de terceros 
-que supone, obviamente, un expreso consentimiento por parte del paciente 
para incluir al médico dentro del esquema contractual mediante la acepta­
ción de la "ventaja" pactada a su favor entre el facultativo y la clínica, en 
los términos del art. 504 del Código Civil argentino- aparece artificial en un 
buen número de casos. En ese sentido, señala Jeau Savatier que el paciente 
no se vincula cou el médico por su libre elección, sino por la confianza que 
acuerda al establecimiento de salud. En todos los casos -añade-los cuidados 
impartidos por el galeno tienen lugar en el marco de una organización com­
pleja, y muchas veces el enfermo iguora, al momento de ser hospitalizado, 
en qué servicio será atendido, y quiénes son los médicos que se desempeñan 
en él". Parece dificil, en esas circunstancias, hablar de un consentimiento de 
su parte. Con criterio se preguntaba en ese sentido Leonardo Colombo, ¿qué 
convención puede haber entre el individuo atropellado por un automóvil y 
el cirujano que lo auxilia en el nosocomio al cual es conducido? 16. 

Más allá de ello, de aceptarse la teoría de la estipulación a favor de terceros 
en el caso de los médicos, no es tan claro que ella resulte inaplicable cuando 
el ejecutor material de la obligación sea un verdadero subordinado del deudor 
contractual. Es que, como lo hemos señalado, la existencia de la mencionada 
estipulación depende en todos los casos de la "aceptación" del acreedor, en 
cuya virtud se incorpora al tercero en el esquema contractual. Ahora bien, si esa 
aceptación se identifica con la simple tolerancia a la prestación 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, cabría hacer distinciones en función de la mayor 
o menor autonollÚa con que cuente el tercero para el desempeño de sus fun­
dones. 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 duda la calidad de "dependiente" 
de aquélla-, la situación del acreedor es sustancialmente idéntica: en ambos 
supuestos se limita a no oponer reparos a la prestación que el tercero ejecuta 
por encargo del deudor contractual. Y si en el caso del médico se afirma que 
ello sólo basta para considerar que el paciente ha "aceptado" incorporarlo al 
contrato, no se ve por qué no habría de ocurrir lo mismo eu el ejemplo del 
"plastificador". 

En rigor de verdad -y como ya lo adelantáramos- la afirmación según la 
cual sólo puede haber responsabilidad contactual por hecho ajeno cuando el 

15 Jean SAVATIER, comentario enJuris Classeur Périodüjue, 1991-Il-21730. 
16 Leonardo, A. COWMBO, Culpa aquiliana, Buenos Aires, La Ley, 1944, pp. 233-234. 
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tercero ejecutor es un "dependiente" del deudor deriva de una impropia trans­
posición al campo contractual de los requisitos que el art. 1113, primer párrafo, 
del Código Civil argentino, exige para que se configure la responsabilidad extra­
contractual del prindpal por el hecho de su dependiente!'. Tales recaudos, sin 

li Así lo señala derechamente Alberto J. Bueres, quien considera que, en virtud de la 
unidad del fenómeno resarcitorio, "no advertimos por qué la estructura de la responsabilidad 
indirecta ha de ser diferente en esos dQs ámbitos, contractual y delictual, máxime cuando el 
fundamento de los deberes reparatorios es idéntico Qa garantía). Por lo demás, el CódJgo Civil 
no regulalaresponsabilidad contractual por hecho ajeno, circunstancia que torna aconsejable no 
desconectarla radicalmente del régimen de la responsabilidad de derecho común", Bu"ERES (n. 2), 
p. 322-. Sin perjuicio de que algunas conversaciones recientemente mantenidas con el admirado 
maestro nos nevan a dudar de que el párrafo transcripto continúe reflejando su pensamiento 
sobre la materia, nos permitimos respetuosamente disentir con lo allí expresado, pues creemos 
que hay buenas razones para predicar, precisamente, la solución opuesta. En efecto: 

a) Es sabido que la unidad del fenómeno resarcitorio, con ser innegable, no desdibuja la distinta 
estructura del hecho generador de la responsabilidad, que será en. ~ caso el incumplimiento 
obligacional dañoso y en el otro la violación' del principio alterum non laedere. Incluso de 
llegarse -de Jege ferenda- a una completa unificación de ambos regímenes, no cabe duda de que 
seguiriamos estando ante "dos campos de derecho, cada uno con sus problemas particulares, 
pero sujetos a las mismas reglas" (André TuNe., La responsahilité civÜ4 2a ed.) Paris, E<:onomica, 
1989, N° 46, p. 44. En el mismo sentido, Vid Mariano YZQ.UrERDO T01$ADA, Resprmsabilidad 
civil contradual y extracontractua, Madrid, Reu~ 1993, vol. , p. 122, quien habla de "dos campos 
con sus problemas fenomenológicos particulares"). Al respecto, dice Genevieve Vmey que la 
distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual no puede ser negada en relación 
a la distinta estructura del hecho generador del deber de reparar. La utilidad del contrato, afirma 
la autora, consiste en crear entre las partes obligaciones que la ley no prevé, y esa especificidad 
de los vínculos contractuales seríacompletarnente abolida si pudieran sustituirse esas obligaciones 
personalizadas por los deberes generales que la ley impone para las relaciones entre terceros. 
Ello, sin peIjuicio de que una vez incumplido el contrato no haya razón para hacer diferencias, 
en orden a la reparación, entre las consecuencias de ese incumplimiento y las que-surgen de la 
comisión de un ilícito extracontractual (Genevieve VINEY, Imroductifm a la responsahilité, 2a ed., in 
jacques GHESTIN (dir.), Traité de drait civi( Paris, LGDj, 1995; N'" 235 Y 236, p. 428 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 obligación en su lugar estamos haciendo 
hincapié en el régimen de esa responsabilidad -no en sus consecuencias-, que, por formar 
parte del campo contractual, y fundarse en la estructura misma de la relación obligatoria, es 
ciertamente diverso del que rige la responsabilidad del principal en la esfera aquiliana. 

b) De hecho, existen de kge lata importantes diferencias entre el campo obligacional y el 
extracontractual, que no pueden obviarse aun teniendo en cuenta la unidad del fenómeno 
resarcitorio. Tal es, v.gr., el caso de la responsabilidad por riesgo o vicio de la cosa {art 1113, 
segundo párrafo, segundo supuesto, Código Civil argentino}, que resulta inaplicable a la esfera 
contractual, sin petjuicio de que la utilización de 'Cosas peligrosas por parte del deudor pueda 
generar, en algún caso, el nacimiento de una obligación de seguridad de resUltado (pero aún en 
este supuesto estaremos en presencia de un típico mecanismo de la responsabilidad contractual) 
fundado en el factor garantía y no en la idea del riesgo creado). Descartada la aplicación de la 
teoría del riesgo en el ámbito obligacíonal (solución que por otra parte viene impuesta por el 
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duda indispensables para imputar responsabilidad al principal-a quien se hace 
extensiva la obligación de responder que pesa sobre el dependiente-, carecen 
de toda relevancia en la esfera contractual, donde el único fundamento para 
responsabilizar al deudor es el simple hecho de que él es el obligado a cumplir 
la prestación, y responde, por ende, en forma directa -y no refleja, como es el 
caso del principal- frente a su incumplimiento, más allá de cuál haya sido el 
hecho que ha causado materialmente esa inejecución, y de quién la produjo. 

En otras palabras, para extender al principal una responsabilidad que en 
principio sólo cabria al dependiente -causante material del daño- se requiere, 
en el plano extracontractual, de alguna razón de justicia que así lo habilite, y 
que el legislador ha encontrado en la dependencia (art. 1113, primer párrafo 
Código Civil argentino). Nada de ello ocurre en materia obligacional, donde 
el deudor es ya el responsable directo por su simple condición de obligado, 
situación que no se altera por el hecho de que emplee a un tercero para ejecutar 

art. 1107 del Cddigo citado), no se advierte por qué sí debería, en cambio, ser de recibo allí el 
criterio sentado en la primera parte del mismo art. 1113 de ese cuerpo nonnativo, al regular la 
responsabilidad del principal por el hecho del dependiente. 

c) Como lo explicamos en el texto, la responsabilidad del deudor contractual por el hecho 
del tercero ejecutor reviste una especificidad, impuesta por la propia estructura de la relación 
obligatoria, que se halla ausente en el campo aquiliano. Como con toda claridad lo explica 
Franc;ois Chabas, a diferencia de la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente 
-que requiere en todos los casos de Ja constatación previa de un acto ilícito del subordinado-, 
"en la responsabilidad contractual por hecho ajeno el camino es diferente. El responsable 
contractual es el verdadero y único deudor. A él va dirigido el reclamo en primer lugar; en todo 
caso directamente" (Franc;ois CHAMS, comentario en}uris Classeur Périodique 1993-II-22013; 
la traducción nos pertenece). En otras palabras, mientras que la responsabilidad del deudor 
contractual no requiere otro fundamento que la existencia misma de la obligación, no ocurre 
10 mismo en el plano aquiliano, donde para trasladar a un tercero (el principal) la obligación 
de reparar que pesa sobre el dependiente es necesario encontrar algún fundamento válido. 
Pues bien, ese fundamento es precisamente la relación de dependencia, que, como se ve, 
tiene sentido en el campo extracontractual, pero carece de toda función y utilidad en la órbita 
obligacional, De allí que, a nuestro juicio, la innegable unidad ontológica de la 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 
parámetros diversos a Jos empleados en materia aquiliana. 

d) Es cierto que el Código Civil argentino no contiene una regulación 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 deudor por el hecho del tercero ejecutor se funda, pura 
y simplemente, en la circunstancia de que es él el obligado y, por ende, el único responsable 
contractual frente al incumplimiento de la obligación. No es necesario entonces establecer un 
sistema de responsabilidad especial para regular la situación mencionada, bastando con las 
nonnas 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 ningún papel apreciable en el campo contractual". 

En lo que atañe a la mala praxis en hospitales públicos, se advierte una 
creciente tendencia en los últimos años a enmarcar la responsabilidad del 
Estado -y, por consiguiente, también la de los facultativos que atienden en 
el nosocomio- en el ámbito extracontractual. Para ello, se parte de la idea 
de que la atención de los pacientes en esos centros de salud constituye la 
prestación de un servicio público por parte del Estado, en cumplimiento de 
su obligación constitucional de garantizar la salud de la población, con lo 
que no estaría en juego en estos casos la ejecución de obligaciones, sino la 
concreción de un deber general". 

18 Como lo decimos en el texto, no pueden transponerse sin más a la materia contractual 
criterios propios de la responsabilidad aquiliana En este último ámbito, al no exlstirvíncu10 previo 
entre dañador y dañado, la responsabilidad se basa fundamentalmente en el hecho de haber sido 
el causante material del daño -o bien, ser el dueño o guardián de la cosa que lo causó-, más allá 
de que en muchos supuestos laleytrasIade el deber de responder aciertos responsabJesindirectos, 
sobre la base de distintos criterios. El deudor obligacional, en cambio, es resporuxtble precisamente 
porque es deudor, y la responsabilidad por los daños derivados del incumplimiento -más allá 
de quien lo haya ocasionado materiaImente- recaerá en todos los casos sobre él con base en 
ese solo fundamento. Como acertadamente lo señalaJean Belissen~ "'propiamente hablando, el 
deudor no responde ciertamente por el hecho que ha provocado el incumplimiento, sino que, más 
propiamente, debe responder de la falta de cumplimiento, lo que no es exactamente 10 mismo. 
A diferencia del sistema delictual donde el demandado encargado de la guarda de otro debe 
responder sobre la base de la responsabilidad personal del guardado, el deudor contractual debe 
simplemente responder por el incumplimiento, salvo causa extraña" UeanBEUSSEl\'T, Contributírma 
l'anal;" de la dfrti11Ctwn des obligations de moyens et des obligations de résultat, Pari~ LGD], 2001, p. 472, 
N° 1163). En el mismo sentido, en una intersante tesis, Marianne Faure Abbad conduye que la 
llamada "'responsabilidad contractual por hecho ajeno" es un "hecho generador de responsabilidad 
inexacto", en el sentido de que carece de autonomía respecto de la responsabilidad contractual 
ordinaria Todos los supuestos que suelen englobarse b8:io esa denominación, afinna la autora, 
"se reconducen ala idea de que el deudor está ligado, no como responsable del hecho de otro, 
sino como deudor de una obligación incumplida -el hecho ajeno no es, en el fondo, un hecho 
generador autónomo de responsabilidad contractual, distinto del hecho generador general que 
sería el incumplimiento del contrato". Y añade, en puntual referencia a la cuestión que concita 
nuestra atención, que de ningún modo esta responsabilidad es comparable a la del principal 
por el hecho del dependiente, pues no está aquí en juego "'un mecanismo de transferencia de la 
obligación de indemnizar ala víctima del daño -en todos los casos, la responsabilidad contractual 
es una responsabilidad directa del deudor y directamente fundada en el contrato del que procede 
la obligación incumplida" (Marianne F AUREABBAD, Le foU générateur de la responsibilité contractuelJe, 
Poitiers, LGDJ, 2003, pp. 403-404; en ambos casos, la traducción es nuestra). 

19 En ese sentido: CSJN, 22 de noviembre de 1994, "Brescia, Noemí Luján c. Provincia 
de Buenos Aires y otross/daños y perjuicios", Fallos, 317:1921; se Buenos Aires, 13 de agosto 
de 2003, "Castillo, Ramón O. c.Echaburu, c. paz", LLBA 2003, 1352, RCyS2004·VIlI·32, con 
nota de Jorge Mario Galdós. 
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Otro sector del pensamiento jurídico argentino entiende, en cambio, que 
la circunstancia de ser el Estado uno de los integrantes de la relación jurídica 
trabada con el paciente no innova en la naturaleza contractual del deber jurí­
dico, porque no bay motivos esenciales para suministrar diverso tratamiento 
según se trate de un establecimiento público o de una clínica privada". Se 
argnmenta, en ese sentido, que, si bien resulta indudable que el derecho a la 
salud tiene su fundamento 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 prestación particularizada, 
surgiendo entre aquél y el paciente un vínculo obligacional. La participación 
y expresión de la voluntad del paciente en el proceso de atención de la salud 
no se limita a la mera adhesión a un régimen estatutario o reglamentario. 
De allí que resulte posible sostener qne la naturaleza contractual del vínculo 
entre el hospital y el paciente encuentra un doble sustento: por un lado, la 
utilización del servicio público de la salud no es obligatorio para el particular, 
sino que, a diferencia de lo que sí ocurre con otros servicios, la prestación de 
la atención médica está sujeta a su consentimiento y; por el otro, la relación 
entre las partes (Estado y paciente), más allá del carácter estatutario, legal o 
reglamentario de ciertas condiciones, se desenvuelve a lo largo de la prestación 
de común acuerdo, según las modalidades del servicio y las circunstancias 
del caso". En esta última tesitura, la responsabilidad del médico que atiende 

!lO Vid. BUERES (n. 2), p. 74. La cuestión ha sido también exhaustivamente estudiada por 
jorge M, GALDÓS, "Mala praxis médica y responsabilidad del Estado por el funcionamiento 
del hospital público", en RCyS, 2004-VIII-32.jurisprudencialmente, la tesitura sigue siendo 
mayoritaria: CNCiv., SalaG, 7 de abril de 1983, "G. C. de M., 1. c. Municipalidad de la Capital"; 
Idern., Sala D, 7 de septiembre de 1984, "Astesiano, Alberto M. c. Policlínica Bancaria 9 de 
julio", LL 1985-C-638 (36.846-S), ED 112-394; Cám. Apel. Cont. Adm. 'llib. CASA, Sala~ 8 
de marzo de 2004, "Verseckas, Emilia M, c. Hospital General de Agudos 'Cosme Argerich'''; 
Idem., "V. de G., L. L. c. Hospital General de agudos "Francisco Santojanni" y otros", RCyS 
2003-IV-121; Idem., 21 de agosto de 2002, "Z., R. E. c. G.C.B.A.", LL2002-E-709; ED 202-
325;JA 2003-1-372; Cám. Civ. Como Fed., Sala Il, 2 de julio de 1996, "Méndez, Fernando 
Gabriel djager Emilio y otros s/responsabilidad médica", Idem., Sala 1, 22 de febrero de 
1994, "Imperiale de Imperiale Emerlinda Rosa dlnstituto Nacional de Servicios Socíles para 

jubilados y Pensionados y otros s/Responsabilidad médica"; Idem" Sala IIl, 9 de marzo de 
1994, "Moreno Femández Martín Dardo e/Obra Social de Estaciones de Servicio, Garages y 
Playas y otro d cumplimiento de prestación de obra social"; Idem., Sala IlI, 3 de noviembre 
de 1998, "Zywow, Malvina F. c. Hospital de Peiliatría SAMIC", LL 2000·B-825 (42.431-S),JA 
1999-1I-617; Cám. ApeL Civ. Com. Posadas, salall, 6 de noviembre de 1997, "C., P. c. Hospital 
Público de Autogestión", LL Litoral 1998-1-239; Cám. ApeL Clv. Com. Rosario, sala ~ 23 de 
febrero de 2001, '¡M., M. L. c. Municipalidad de Rosano", LL Litoral 2002-1395. 

21 Cám. Apel. Conl Adm. Trib. CABA, Sala I, causa "Verseckas", ya citada, voto de los 
Ores. Centanaro y Balbín. 
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en el hospital público tendría carácter contractual por aplicación de la f\,oura 
de la estipulación a favor de terceros"-

3. EL FACTOR DE ATRIBUCIÓN APLICABLE 

Enmarcada la responsabilidad médica, como regla general, en la esfera con­
tractual, es necesario, a fin de determinar el factor de atribución aplicable, 
vincular la cuestión con el distingo entre las obligaciones de medios y de 
resultado. Si bien esta clasificación 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 los de­
beres de actividad el incumplimiento se identifica con la culpa del deudor, 
no ocurre lo mismo en los de fines, donde la sola constatación de la falta de 
consecución 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 atribución". 

En lo que atañe específicamente a la actividad médica, es pacífica la opinión 
según la cual esos profesionales asumen normalmente obligaciones de medios, 
razón por la cual es necesario -en principio- probar su culpa a efectos de ob­
tener su condena a resarcir los daños 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 toda culpa de su parte. 

22 Por nuestra parte, adherimos a la idea según la cual la responsabilidad del Estado es, 
en estos casos, de naturaleza contractual. En cambio, por los fundamentos ya proporcionados 
en el texto, consideramos que la responsabilidad de médico que atiende en esos nosocomios 
debe enmarcarse, en principio, en la esfera aquiliana 

23 Sobre el punto vid. Sebastián PlCASSO, "Obligaciones de medios y de resultado",JA, 
1996-Il-713; Idem., ¡'La culpa y el incumplimiento en las obligaciones de medios", LL, 2000-
C-991; Alberto J., BUERES, "El incumplimiento de la obligación y la responsabilidad del 
deudor", en Revista de Dereclw Privado y Comunitario, N° 17 (PLCSponsalnlidad contractual¡, Santa 
Fe, Rubinzal-CuIzon~ 1998, p. 109 Y ss.; PIZARRa - V ALLESPINOS (n. 11), tomo 2, p. 575 y,,; 
María M. AGOGLJA -Juan C. BORAGINA- Jorge A. MEZA, Responsabilidad por incumplimiento 
contractual, Buenos Aires Hammurabi, 1993, p. 70 Y ss, 

"BooRES (n. 2), p. 469; LOpEZ MESA -TRIGO REPRESAS (n. 2), p. 453; LORENZETIl (o. 2), p. 
14 Y ss.; BUSTAMAI'fm AlSINA (n. 2), p. 455. En Francia, la naturaleza de obligación de medios 
de la asumida por el médico fue también sentada por el ya citado arrél"Mercier", aun cuando, 
como ha ocurrido también en Argentina, los tribunales franceses han ido encontrado diversos 
casos particulares en que se sujeta al facultativo --o a las clínicas- a una obligación de resultado. 
Vid. Franl$ois CHABAS, Cien años de responsabilidad civilenFrancia, traducción y notas de Mauricio 
Tapia, Pans, Van Dieren, 2004, pp. 65-69. 
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Entre otros casos, se ha dicho que la obligación del galeno asume -ex­
cepcionalmente- las caracteristicas de un deber de fines": 

1) En la cirugía estética embellecedora, pues de no prometerse un resultado 
feliz al paciente, éste no se sometería a la intervención". 

2) En las intervenciones quirúrgicas simples, donde el alea ligada a la 
obtención del resultado es escasa o nula, como sería el caso de la estir­
pación de un quiste sebáceo". 

3) Cuando el daño proviene de! riesgo o vicio de la cosa empleada por el 
médico". 

4) Para un sector minoritario de la doctrina, con muy escasa repercusión 
en la jurisprudencia, la obligación de seguridad -tanto la asumida por 
el médico como la que se encuentra a cargo de cualquier otro deudor­
tendria en todos los casos e! carácter de un deber de fines". 

5) La obligación de realizar análisis clínicos se considera de resultado en 
tanto se trate de estudios comunes". Se excluyen los de alta complejidad 
y posible inexactitud en los resultados'!. 

ZS Para un examen de la cuestión en Francia, Vid. Sophie HOCQUET~BERG, Obligation de 
moyens ou obligationde résultat? A pro pos de la responsabilité civile du médecin, Lille, Atelier National 
de Reproduction des theses, año, p. 254 Y ss. 

"BUERES (n. 2), p. 708; Félix A Trigo Represas, Responsabilidad ciVil de los profesionales, Buenos 
Aires, Astrea, 1987, p. l17.; CNCiv., Sala H, 30 de octubre de 2003, "L., D.r.c. S., w. A", 
Dj, 2004-1-789, LL, 2004-B-1024; Idem., Sala E, 21 de octubre de 1999, "O. de M., RL. c. 
Lorenzo,]orge", 11, 2000-C-228, con nota de redacción; Idem., Sala K. 18 de diciembre de 
1998, "Dourisboure, María C. c. Vaisman, Bernardo"; Idem., Sala A, 7 de diciembre de 1994, 
"M., A. T. c. C., E."'; Idem., Sala E, 20 de septiembre de 1985, «Páez de Tezanos Pinto, Ana 
M. c. Otermin Aguirre,]ulio", ED, 117~244. Contra; LoRENZElTI (no 2), tomo JI, p. 289; CNCiv., 
SalaA, 16 de julio de 2004, "L., G. R. c. Ciudad de Buenos Aires y otros", en RCyS2004-lX-
113,11,4 de noviembre de 2004, 4, con nota de Teresa M. Estévez Brasa; Idem., SaJa L, 15 
de diciembre de 2005, "S., L. E. c. Grgicevic, Gustavo", Dj, 14 de junio de 2006, p_ 530. 

v BUERES (n. 2),p. 469; Cám. Apel. Civ. Com. Lomas de Zamora, Sala JI, 3 de septiembre 
de 1991, "v. de F., R. c. Roza,].", LL, 1993-A-155, con nota dejorge Mosset Iturraspe. 

" BUBRES (n. 2), p. 469; Félix A TRIco REPRESAS, "Responsabilidad civil de los médicos por 
el empleo de cosas inanimadas en el ejercicio de su profesión", en LL. 1981-B~781; LoREI\'ZETII 

(n. 2), tomo Il, p. 80 Y ss.; LóPEZ-M!lSA -TRIGO REpRESAS (n. 2), p. 516 Y SS; CNCiv., 4 de marzo 
de 2004, "G_ de O., G. c. Ciudad de Buenos Aires", en RCyS,2004-lV-70. 

"MEZA - BOMGINA - AGOGlJA (n. 23), p. 171. 
-30 BUERES (no 2), p. 469; Fernández- Costales,]ayjer, Responsabilidad médica y hospitalaria, La 

Ley, Madrid, 1987, p. 82; Cám. Apel. Civ. Com. Lomas de Zamora, Sala Il, 3 de septiembre 
de 1991, "V. de F., R. c. Roza,].", op. cit.; CNCiv., SalaD, 26 de febrero de 1999, "B., P_l. c. 
Rapapor~ Maurício y otro", LL, 1999-F-22, con nota de Roberto Vázquez Ferreyra, D], 1999-
2-842; Idem., 8 de marzo de 2002, "A. de G., A. c. Falco,jorge y otros", en RCy$, 2002-683, 
lA, 2002-IlI-634. 

31 LoRENZETTI (n. 2), lomo Il, p. 307; CNCiv., Sala A, 7 de julio de 2003, "Fischman Sánchez, 
Viviana M. c. Tecnologia Integ¡al Médica S.A. (TIM) y otro", LL, 2004-B-199. 
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A salvo esos casos excepcionales, será necesario demostrar la culpa del 
facultativo para hacerlo responder. Enfoquemos, pues, nuestra atención sobre 
este aspecto. 

4. LA CULPA MÉDICA 

A partir de la definición que proporciona el arto 512 del Código Civí~ la doctrina 
sostiene que la culpa es, en el Derecho argentino, un concepto unitario. Aun 
cuando en algunas nOTInas particulares del Código se encuentren resabios de la 
teoría de la prestación de las culpas", lo cierto es que Dalmacio Vélez Sársfield 
ha optado por desecharla expresamente -según los claros términos de la nota 
al arto 512-, acudiendo a una concepción única de culpa. Sin perjuicio de ello, 
es claro que esa noción unitaria admite infinitos matices en su aplicación a 
cada caso concreto, pues la diligencia exigible al obligado variará 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 
parámetro general y abstracto como podría serlo el del bonus paler familias, 
síno teniendo en cuenta la particular situación en que actúa el obligado, de 
acuerdo con las pautas contenidas en el art. 512 del Código Civil De todos 

" Arts. 461, 1724, 2202, 1908 Y 2266 a 2269. Vul., asimismo, las notas a los asts. 964, 
2202 Y 3325. Se ha dicho que se trata en todos los casos de disposiciones especiales que no 
pueden primar por sobre el principio general que sienta el arto 512: Héctor LAFAILLE, Tratado 
de las obligaciones, Buenos Aires, EcHar, 1947, tomo J, p. 169 Y ss.; PIZllRRO - V ALLESPINOS (n. 11), 
tomo 2, p. 619. 

33 En ese sentido, señalaba Guillenno Borda que cuando las leyes no lo hacen, la distinción 
entre culpa grave o leve penetra sutilmente a través de la jurisprudencia (n. 2, tomo J, pp. 104· 
105). Y ciertamente, con o sin fundamento legal expreso, la jurisprudencia requiere muchas 
veces la existencia de una culpa de singular gravedad -cuando no de dolo- para acceder al 
resarcimiento de ciertos daños, como sucede en materia de acusación calumniosa, de pedidos 
de quiebra sin derecho, o de daños en materia de competencia desleal. Sobre el punto Vid]osé 
W TOBÍAS ~ Miguel F. DE LoRENZO, "El dolo en el derecho civil (propuestas para una noción 
en eclipse)"', en LL, 2001·C-1102. En el mismo orden de ideas, afinna AtiBo Alterini que: "la 
realidad demuestra que las culpas no tienen igual magnitud, pues las omisiones de diligencias 
revisten entidades distintas, mayor o menor conforme a las circunstancias. De allí que aunque 
la arquitectura legal no se asiente sobre los cimientos de la graduación y de la prestación de 
culpa, su dimensión adquiere alguna relevancia" (Atilio A. ALTERlNI, ''Aspectos de la teoría de 
la culpa en el derecho argentino". en Atilio A. ALTERINI - Roberto M. LóPEZ CABANA, Dereclw 
de dañOS, Buenos Aires, La Ley, 1992, p. 125). Para una enumeración de los casos en que la 
ley requiere la existencia de una culpa calificada, Vid. Roberto LoUSTANAU, "Particularidades 
de la culpa a fin de siglo", en LL, 1998-B-1253_ 
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modos, la distinción entre apreciación in concreto e in abstracto es menos tajan­
te de 10 que parece, pues es claro que, aun en el primer sistema, no se trata 
de comparar la conducta del deudor con la que él mismo habría tenido en 
las circunstancias, o la que pone en sus propios negocios -la "culpa leve in 
concreto" de los romanos-o Se trata, en cambio, de construir nn parámetro 
general de conducta, que está dado por 10 que un hombre medio puesto en las 
mismas circunstancias del deudor 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 variará en cada caso de acuerdo 
con el modelo tenido en cuenta para efectuar la comparación. El empleo 
de un concepto unitario -pero flexible- de culpa no impide su diversa gra­
duación de acuerdo con las circunstancias. No obstante, a diferencia de lo 
que acontece con la teoria de la prestación de las culpas, esa graduación es 
hecha por el juez en cada caso, y no viene predetenninada ex ante por la ley 
en función de las diversas clases de negocios. 

Aplicando estos principios generales al caso específico de los profesionales 
del arte de curar, suele sostenerse que la culpa médica no es un tipo especial de 
culpa, sino que se rige por los mismos parámetros antes indicados. De modo 
que para apreciar si un galeno ha incurrido en culpa, deberá compararse su 
obrar con el que cabria 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 afinnar que no será igual la diligencia que se exigirá 
a un especialista internacionalmente reputado que a un médico de guardia o 
a quien oficia de practicante en un hospital". 

Sin embargo, existen tendencias que pregonan una apreciación más rigu­
rosa de la culpa profesional. Se echa mano, en ese sentido, a los arts. 902 y 
909 del Código Civil argentino, concluyéndose que la medida de la diligencia 
exigida al profesional es muy estricta, por lo que bastará con probar la menor 
imprudencia o negligencia para comprometer su responsabilidad". Llevando 

" Conf. Alfredo OROAZ, La culpa (actos ilíciftJs), Córdoba, 1emer, 1981, p. 133. 
35 Rubén H. CoMPAGNUCCI DE CASO, "La culpa en la responsabilidad médica", en LL, 

1994-A+227. En el mismo sentido, señalan Marcelo López Mesa y Félix Trigo Represas que la 
culpa del médico surgirá sobre la base de la comparación con un standard mitad conCreto y 
mitad abstracto: el nivel de diligencia exigible a ese profesional de acuerdo con su condición, 
fonnación, especialidad y circunstancias (n. 2), p. 472. 

3liCabe no obstante señalar, con Marcelo López Mesa y Félix Trigo Represas, que debe partirse 
de "un piso mínimo innegociab1e", que está dado por la calidad de profesional del facultativo, 
quien no podrá excusar su impericia aduciendo su juventud y falta de previsión, (n. 2), p. 483. 

37 Atilío A ALTERINI- Roberto M. LóPEZ CABANA, "Carga de la prueba en las obligaciones 
de medios {aplicación a la responsabilidad profesional)", en AtiJio A. ALTERIt'>l1- Roberto M 
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al extremo este modo de ver, cierta jurisprudencia declara: "Cuando está 
en juego la vida humana, la menor imprudencia, el descuido pequeño o la 
negligencia más leve, adquiere una dimensión especial que le confiere una 
singular gravedad"", a 10 que se añade: "No hay aquí cabida para culpas 
pequeñas "39. 

De ese modo, los fallos citados penetran nuevamente en la teoria de la 
prestación de la culpa, pues con abstracción de las circunstancias de las per­
sonas, del tiempo y del lugar, pretenden construir un standard agravado (el 
del médico "sumamente prudente" o "el excelente médico", como apunta 
Alberto Bueres") que se predica aplicable en todos los casos a la responsabi­
lidad médica, lo que llevaria a la conclusión de que el profesional prestaría 
siempre la culpa levísima. 

Si se extrajeran todas las consecuencias de una tal concepción, deberia 
concluirse que es muy improbable que existan errores galénicos que no 
puedan ser calificados de culpables. Sin embargo, ello no se verifica en la 
solnción práctica de los casos: pese a esas enfáticas declaraciones, ala hora de 
enjuiciar la conducta de los médicos, los tribunales argentinos no les exigen 
prestar más que la culpa leve'l. Más aún, en la específica materia del error de 
diagnóstico, se presenta la circunstancia paradójica de que los fallos exigen, 
en general, para responsabilizar al facultativo ... , inna culpa grave! 

En efecto, es frecuente en la materia encontrar afirmaciones de esta fu­
dale: 

"El error de diagnóstico, para poderlo considerar como factor impu­
table al médico, debe obedecer a una apreciación grosera, negligencia 
o impericia en la averíguación de las causas motivadoras de la enfer-

LóPEZ CABANA, Derecho de daños, Buenos Aires, La Ley, 1992, p. 276. Estas consideraciones 
son correctas en cuanto resaltan que el caracter de profesional que inviste el médico debe 
necesariamente incluirse en el parámetro de comparación a efectos de establecer si se ha obrado 
o no con culpa en cada caso. Sin embargo, ello no quiere decir automáticamente que cualquier 
mínimo error en el que incurra el facultativo será de por sí culpable, pues existen muchas clases 
de profesionales y muy diversas circunstancias en que pueden llegar a prestar sus servidos. 
Por el contrario, puede afirmarse, con Ricardo Lorenzetti, que el error inculpable del médico 
es un riesgo inherente a su actividad, pues la ciencia médica establece que hay un margen de 
error inevitable en muchas etapas del diagnóstico y de la terapia, (n. 2), tomo n, p. 42. 

ss CN Civ., Sala A, 7 de marzo de 1997, "S., B. E. Y otras c. Municipalidad de Buenos 
Aires"; CNCiv., Sala F, 14 de junio de 2000, "R G., M. E. Y otro C. MCBA y otro", 11, 2001-
C-432, D], 2001-2-409. 

" CNEsp. Civ. Com., Sala IV, 24 de marzo de 1998, "R, R C. G., A"; CNCiv., Sala F, 
24 de agosto de 1982, "Berna!, Samuel A c, Dirección de Bienestar de la Armada y otros". 

'" BUERES (n. 2), p. 528. 
41 Alberto J. BUERES, su voto in re "B., P. L c.", (n. 30), 
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medad; descarta esta circunstancia el simple error de diagnóstico o 
tratamiento, que no es suficiente para engendrar la obligación resar­
citoria, porque en una rama del saber donde predomina la materia 
opinable, resulta dificil fijar contornos para limitar qué es lo correcto 
y qué no 10 es"42. 

Parte de la doctrina adoptó tradicionalmente una posición similar". 
También esta tesitura nos merece reparos. Como venimos diciendo, la 

unidad -y la flexibilidad- del concepto de culpa que maneja el Código Civil 
argentino no admite la postulación a priori de un standard fijo e invariable, 
como lo sería la "culpa grave"". La culpa es siempre la misma; lo que varia 
son las circunstancias a tener en cuenta en cada caso para generar el paráme­
tro de comparación'"'. La culpa profesional, enseñan los hennanos Mazeaud 

42 CIa. Civ. Com. San Isidro, SalaI, 30 de mayo de 1989, "Tolaba, Ines F. de M. y otro 
c. Morón, Eduardo y otros", DJ, 989·2·536; CNCiv., Sala G, 15 de abril de 1985, "G. de O., 
L. H. c. Municipalidad de la Capital", LL, 1985·C·548, DJ, 1985·2·809; ldem., Sala C, lO 
de diciembre de 1981, "Borrá c. MCBA",JA, 1982·!Il·12, ED, 98·577; ldem., Sala E, 19 de 
diciembre de 1977, "Salem c. Policlínica Privada", LL, 1979·C-20, ED, 77-248; CNFed. Civ. 
Com., Sala 1,20 de mayo de 1992, "Rodenas c. Estado Nacional", LL, 1992-&332; CNEsp. 
C!v. Com., Saja N, 11 de noviembre de 1985, "Piemonte, Agustín y otro c. Matera, Raúl F.", 
LL, 1986-B-76, DJ, 1986-2-227. En materia penal-donde la exigencia del "error grosero" puede 
encontrar mayor justificación-: CNCrim. y Corree., Sala N, 29 de octubre de 1991, "Metral, 
Rodolfo E.", LL, 1992·D-284, con nota deJorge D. López Bolado. 

43 En ese sentido, apunta Jorge Bustarnante Alsina que tanto el error de diagnóstico 
c~anto el de tratamiento, para comprometer la responsabilidad del médico, deben ser graves 
e mexcusables, (n. 2), p. 4-60. Vtd., asimismo, Félix A. TRIGO REPRESAS, "Error de diagnóstico 
y responsabilidad civil del médico", en JA, 20 de abril de 1988; LÓPEZ MESA - TRIGO REPRESAS 
(n. 2), p. 473. 

. 4~ El mo~e:o ab~tracto que sirve de base a la comparación, decía Alfredo Orgaz, "no es 
mvanable y n@do, smo que depende de las diversas circunstancias a que se refiere el art. 512 
del Código; ~í, ~a diligencia exigible a un médico especialista es mayor que la correspondiente 
a un no especialIsta, pero aquella es siempre la normal u ordinaria dentro de los especialistas" 
~~~~ , 

~ ~berto V ~QUEZ FERREYRA., "Responsabilidad civil médica. Error de diagnóstico 
patolog-¡co. ValoraCIón de la culpa profesional. Pérdida de la chance como daño indemruzable 
y otras interesantes cuestiones", en LL, 1999·F-21. Por tal motivo es correcta la jurisprudencia 
qu: ~punta: "Para determinar el funcionamiento de la responsabilidad profesional de los 
medlcos n? ~esul~ ~ecesario que hayan obrado con culpa grave, extremo que es ajeno a 
nuestro CodIgo Civil) que no recepcionó la teoría romana de la prestación de la culpa En 
tanto l~ culpa ::asta (con licencia, y para ser más claro, cabe decir que aunque eJIa fuera leve),. 
y medie relaoon de causalidad entre tal conducta culposa (que en esta hipótesis se confunde 
c~n el incumplimiento) y el daño producido, habrá responsabilidad del deudor" (Cám. Apel. 
ClV. ;Om. Fed., Sala n, 2 de julio de 1991, "Juárez de Plaza, Sandra c. Fossati, Morel A. y 
otros, LL, 1992·C·251, DJ, 1992-2·254). En el mismo sentido: CNeiv., Sala E, 29 de abril de 
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y Fran,ois Chabas, se aprecia como cualquier otra: por comparación con la 
conducta de un tipo abstracto, el del médico prudente. Por lo demás, conti­
núan diciendo los autores citados, ¿cómo afinnar que el profesional sólo se 
obligó a observar una prudencia y diligencia mediocres, de suerte que sólo 
faltará a su obligación contractual si cometió 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 levísima. Por el 
contrario, la ductilidad de la noción de culpa que esboza el art. 512 del Código 
Civil argentino requiere analizar en cada caso el grado de diligencia exigible 
al profesional de acuerdo con las circunstancias en que se desempeña". En lo 
que tiene que ver con el error de diagnóstico, es claro que "no puede exigirse 
el mismo conocimiento y aptitud al médico rural que a un antiguo médico 
interno de un hospital, al clínico general que a un especialista, profesor titular 
universitario"". Tal vez el único criterio general que pueda sentarse sobre el 
punto sea entonces, como dice Alberto Bueres, que el médico responderá 
"cuando cometa un error científico objetivamente injustificable para un pro­
fesional de su categoría y clase"". 

1986, "Roque de Subiza, Marcela c. Ralfo, Edgardo y otro", LL, 1986·E·311; ldem., Sala F, 
28 de julio de 1981, "Flores López, Máximo c. Sanatorio SanJosé y otros". 

"MAzEAUD - CHAllAS (n. 2), p. 475. 
47 Como bien señala Alberto Bueres, hay un solo modelo, que se corresponde con la culpa 

leve: el buen profesional, el profesional diligente, cuidadoso, medio. Claro está que este modelo 
se concretará en cada uno de los infinitos casos que se muestran en la praxis judicial, pero eno 
no implica que haya grados de culpa (el buen médico, el súper médico, etc.), sino una distinta 
integración de la diligencia en atención a las circunstancias implicadas ( (n, 2), pp. 536-537). 

48 LóPEZ MESA - TruGO REPRESAS (n. 2), pp. 482-483. Desde ese enfoque, compartimos la 
afirmación de Ricardo Lorenzetti en el sentido de que hay casos en los que el "pequeño error" 
no eximirá al médico, como sucedería en supuestos de alta complejidad técnica, en que se 
exige la máxima diligencia y el desarrollo delos máximos controles (caso del neurocirujano). 
Añade el autor citado que el médico que no está en condiciones de enfrentar una prestación 
de máxima calidad no hará estas prácticas altamente complejas ( (n. 2) tomo I1) p. 48). En el 
mismo sentido, afinnaFélix Trigo Represas: "el adiestramiento específico que exige la condición 
profesional implica un especial deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas 
en los términos del arto 902 del Código Civil, y enlo atinente al art 909 del Código CivilresuIta 
obvio que la competencia particular manifiesta, y a veces declarada, de ciertos profesionales 
-especialistas, profesores, etc.-,justifica una exigencia mayor a su respecto que con relación 
a Jos profesionales comunes, en tanto y en cuanto dichas condiciones especiales hubiesen sido 
tenidas en cuenta y gravitado en la celebración del respectivo contrato", (n. 26) p. 34-. 

"BUERES (n. 2), p. 569. 



RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MÉDICA: 
DIAGNÓSTICO y PERSPECTIVAS' 

Carlos Piz/Lrro Wilson" 

INTRODUCCIÓN 

La responsabilidad en el ámbito del ejercicio de la Medicina ha adquirido 
en uuestro país una relevancia insospechada hasta hace un par de décadas. 
Actualmente, las demandas por mal praxis o resultados adversos contra los 
médicos y establecimientos hospitalarios, públicos o privados, se han acre­
centado significativamente. Según estadísticas del Servicio Médico Legal 
para el año 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 específico. En primer lugar, la 
responsabilidad pena! por "negligencia culpable" prevista en el articulo 491 
del Código PenaL En segundo orden, la responsabilidad civil, ya sea de manera 
concurrente o autónoma a! ilícito pena!. A través de aquélla, la víctima busca 
una reparación pecuniaria a! daño ocasionado. En tercer lugar, cuando la 
negligencia médica acaece en un hospital público, corresponderá aplicar la 
responsabilidad administrativa del respectivo servicio de salud. Esta respon­
sabilidad, según dispone el articulo 38 de la citada ley se basa en la "falta de 
servicio", expresión que ha sido entendida como una responsabilidad objetiva, 
pero que en otros casos se ha conceptualizado como subjetiva. En realidad, el 
problema es más semántico que real, pues en los casos en que se ha entendido 
como objetiva, es fácil advertir la existencia de una negligencia' . 

. Una versión de este articulo se encuentra publicada en la Revista Médica de Chile. 
", Profesor de la Universidad Diego Portales y profesor asistente Universidad de Chile. 

Correo electrónico carlos.pízarro@udp.cl 
¡ http://www.sml.cl/pdf/Anuarioolo202003.pdf. cuadro NO 13, p. 58. Esta cifra no como 

prende todo el universo de casos de negligencias médic~ sino sólo aquellos en que se requirió 
informe pericial al Servicio Médico Legal. 

2 Carlos P1ZARRO, "La responsabilidad civil de los hospitales públicos. Una mirada a la 
ley del auge en perspectiva ciV11", en Estudios de Derecho Civil, 1I, Santiago, LexisNexis, 2006, 
pp. 401-420. 
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LA RESPONSABILIDAD PENAL 

La responsabilidad penal busca sancionar con una pena privativa de libertad al 
médico que se ha apartado de su !ex artis en la ejecución 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 enlIada en vigencia del nuevo proceso penal, la persecución 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 indemnización civil en el mismo 
proceso penal. Sin embargo, el nuevo Código Procesal Penal restringe en forma 
significativa la posibilidad de intentar la acción civil en el proceso penal. Por 
consiguiente, es posible vaticinar que los problemas de responsabilidad médica 
serán conocidos por los jueces civiles más que por los jueces penales. Esta 
politica criminal es muy acertada atendido que no es eficiente la persecución 
criminal de las actividades profesionales al generar un aumento de los costos 
de la atención sanitaria'. 

RESPONSABILIDAD CIVIL 

Al igual que en la mayoria de los derechos extranjeros, la evolución de la 
responsabilidad médica está marcada por la búsqueda de una indemnización 
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 público o en el marco de la profesión liberal. Tratándose de un 
hospital público existirá responsabilidad si puede calificarse la actuación 
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 públicos. Aquí, el paciente adquiere la categoria de usuario de 
un_servicio público. No existe una relacióu contractual entre el paciente y el 
médICO tratante, que a su tumo, es un funcionario público. Por el contrario, 
en el ámbito privado, la relación entre el paciente y el médico y, asimismo, 
aquélla entre el paciente y la clínica o establecimiento privado de salud, 
constituye un vinculo contractual de derecho privado. 

3 Car1~~ PiZARRO, "Mirada de un civilista a la reparación en el nuevo proceso penal", 
GcuetaJundlCa, 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 público O privado. No existen razones válidas para 
justificar este tratamiento desigual. Además, se crea una incertidumbre inne­
cesaria para los destinatarios de las normas, afectando la seguridad juridica. 

RESPONSABILIDAD 

CONTRACfUAL y EXTRACONTRACfUAL 

Para que el asunto sea aún más complejo, existen reglas distintas según exista 
un contrato entre el paciente yel médico o no se haya trabado nna relación 
contractual precedente. En el primer caso, se trata de la responsabilidad 
contractual y, en el segnndo, de aquélla extracontractual. También se rigen 
por reglas distintas. No es lo mismo causar un daño a un paciente con quien 
se ha celebrado nn contrato -el cual puede ser de palabra o por escrito- que 
la situación en que el médico, por ejemplo, atiende de urgencia al paciente 
y no hay acuerdo contractual. Este doble tratamiento también resulta criti­
cable. Nada justifica la existencia de reglas distintas para la indemnización 
de los perjuicios ocasionados según exista o no contrato entre el paciente y 
el médico. Por 10 mismo, se propone unificar las normas aplicables a la res­
ponsabilidad médica, sin importar si la negligencia tuvo lugar en un hospital 
o en una clínica, ni tampoco si existió o no contrato. Un sistema uniforme 
permitirá a los destinatarios de las normas conocer los riesgos que enfrentan 
en el evento de un resultado adverso. 

LA CULPA Y EL ERROR MÉDICO 

Uu 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 señalar que los galenos tienen "obli­
gaciones de medios" y no de "resultados", pues comprometen hacer todo lo 
posible por lograr una curación, pero no aseguran un resultado especifico. 

Puede ser culpable, por una parte, por incumplimiento de la obligación de 
informar, lo que implica la realización 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'. 

4 Christian LARROUMET, "Rapport fran~ais'\ en La responsabilité Aspects nouvea~ Patis, 
WDj, 2003, pp. 279·293. 



Carws Pizarro Wilson 

LA OBLIGACIÓN DE INFOfu\1ACIÓN 

La obligación de infonnación del médico puede ser más o menos intensa 
dependiendo de la prestación involucrada. Así, suele indicarse que tratándose 
de una cirugía estética existe un deber mayor de infonnación al paciente. Al 
no concurrir una finalidad terapéutica el médico debiera infonnar no sólo 
los riesgos nonnales sino, también, aquéllos excepcionales. Lo usual será 
que exista un contrato entre el médico y el paciente, estando a cargo del 
primero acreditar que cumplió con la obligación de infonnación. Se trata de 
una regla específica para la responsabilidad contractual-articulo 1547 inciso 
3' del Código Civil-, según la cual el deudor de la obligación debe probar su 
ejecuCÍón. 

Sin embargo, en Chile, la obligación de infonnación ha tenido un escaso 
desarrollo. No se conocen sentencias condenatorias por infringir el deber de 
información. La razón puede estar en que la infracción al deber de infonnar 
se traduce sólo en la pérdida de una posibilidad. Es decir, el paciente queda 
privado de la opción entre someterse o no al tratamiento. Se trata de un pro­
blema de causalidad. Al no infonnarse de un riesgo y habiéndose verificado, 
no procede indemnizar el daño constitutivo del riesgo acaecido, el cual está 
dentro de las posibilidades, sino que s610 correspondería indemnizar el daño 
de la pérdida de opción, cuya cuantía es difícil de detenninar. Este rubro de 
daños "la pérdida de una posibilidad" no ha tenido recepción en los tribu­
nales nacionales'. 

LA CULPA 

EN EL ACfO MÉDICO 

Una cuestión diversa ocurre con la culpa en el acto médico. El médico se 
encuentra obligado a entregar al paciente o enfermo una prestación concien­
zuda, atenta y conforme a los conocimientos de la ciencia. Se le exige un 
comportamiento acorde a los conocimientos actuales de la ciencia. 

En Chile, segíin ya hemos señalado, la prueba de la diligencia corresponde 
al deudor. Es responsabilidad del médico probar que acinó con la diligencia 
debida. Las preguntas que surgen en el Derecho son: ¿cómo se determina 
la diligencia exigida al médico? 0, en sentido inverso, ¿cómo se construye 
la noción de culpa médica? 

5 Enrique BARROS, Tratado de responsabilidad extrocontractua~ Santiago, Editorial Jurídica de 
Chile, 2006, pp. 240, 663 Y 1.022. En esta obra, la más reciente, sólo se cita jurisprudencia 
francesa. 
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Para encontrar una respuesta, debe diferenciarse entre el error médico y 
la culpa médica. Mientras la culpa es el hecho de no comportarse como lo 
habría hecho un médico infonnado y competente en las mismas circunstan­
cias; el error, en cambio, no genera responsabilidad, pues cualquiera bajo 
esas circunstancias también se habría equivocado. No puede condenarse a 
un médico que comete simplemente un error. Pero sí procede sancionar a 
uno que no se comporte como debiera. 

Para fijar el modelo de conducta apropiada para cada situación específica, 
los jueces y los abogados recurren alos peritajes a fin de determinar la denomi­
nada !ex artis, por la cual se rigen los profesionales. Debe configurarse una culpa 
técnica; es decir, a través de una comparación entre lo que se debería haber 
hecho y aquello que se hizo existe una discordancia El médico no actuó como 
debió hacerlo. Si se comporta en conformidad al estándar de conducta que se 
le exige no habrá culpa Para identificar la culpa debe analizarse su conducta 
en el diagnóstico, el tratamiento, la aplicación del tratamiento y la vigilancia 
del paciente. La culpa en el diaguóstico es una situación de excepción, siendo 
sólo posible cuando se trata de un diaguóstico usual, cuya equivocación revela 
una negligencia severa El tratamiento y su aplicación pueden dar lngar a una 
culpa médica cuando existe un defecto técnico en su ejecución confonne a 
un estándar de un médico nonnal y medio. Aquí la culpa asume distintas ma­
nifestaciones: puede concurrir la culpa por iguorancia, el médico no conoce 
la técnica apropiada; puede verificarse la culpa por negligencia u omisión, es 
decír, no actéa en la forma que debió actuar. También hay culpa cuando actéa 
de manera imprudente. Esta forma de culpa consiste en un actuar apartado del 
estándar exigíble o una culpa por acción. Aquí existe un exceso en el actuar 
que resulta reprochable. Por último, la culpa puede ser infraccional cuando 
el médico incumple un deber previsto en la ley. Por ejemplo por infracción 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 víctima. En efecto, el 
paciente se somete en fonna 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 el tratamiento y sus riesgos. Por lo mismo, el que se verifique 
un riesgo previsto no implica de manera necesaria culpa médica Eso sí, el 
médico debe informar dichos riesgos para que el paciente pueda escoger 
entre someterse al tratamiento o descartarlo. 

Es usual que se señale que los peritajes no son siempre un medio idóneo 
atendida la solidaridad entre los médicos. Sin embargo, esa intuición contrasta 
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con el trabajo efectuado por el departamento de negligencias médicas del 
Servicio Médico Legal, cuyos infonues en no pocos casos resulta desfavorable 
para el profesional. 

En definitiva, la culpa médica consiste en un comportamiento que se 
aparta de los usos nonuales 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 
respousabilidad médica. 

QUÉ DAÑOS SE INDEMNIZAN 

El daño es un elemento esencial de la responsabilidad civil en general. Sin 
daño no hay nada que indemnizar. Los daños por negligencias médicas no se 
diferencian de hipótesis generales de responsabilidad civil. Debe distinguirse 
entre daños materiales y morales. En los primeros se distingue el daño emer· 
gente representativo de los gastos en que haya incurrido la víctima: costo de 
la intervención, traslados, insumos, etc. Y, además, el médico puede quedar 
expuesto a indemnizar el lucro cesante que corresponde a los ingresos no 
percibidos por la víctima en razón de la negligencia. Así, por ejemplo, remu­
neraciones o parte de éstas al no haber trabajado la víctima por un periodo 
de tiempo. En cuanto al daño moral, sin duda este rubro de indemnización 
ha adquirido una presencia exorbitante en los tribunales de justicia. El daño 
moral consiste en el dolor, pesar o angustia de la víctima. Pero no se agota en 
esta manifestación, sino que comprende también el daño estético, la pérdida 
de actividades recreativas o pérdida de capacidades fisiológicas. Ahora, el 
drama del daño moral es la fonua de cuantificación. Los jueces han estimado 
que son li~res para determinar de manera discrecional el monto de su indem­
nización. Este es un concepto bastante confuso e imposible de cuantificar en 
fonua objetiva. Los jueces a lo largo de Chile tienen fonuas de cuantificarlo 
sin criterios unuonnes. 

LA RESPONSABIUDAD DEL EQUIPO MÉDICO 

Cuando un médico realiza su trabajo con aynda o asistencia de auxiliares 
que se encuentran bajo su subordiDación o que son puestos a su disposición 
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 vigilancia y supervisión 
a los otros miembros del equipo. Sólo 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 intervención médica, lo importante es averiguar si cada uno de ellos es 
responsable de sus actos respecto del paciente o si sólo uno de ellos debe 
ser responsable por todos. En esta segunda hipótesis la responsabilidad se 
concentraría en el médico jefe: En los tribunales chilenos no existe claridad 
sobre la solución, siendo escasos los casos en que se ha discutido la responsa­
bilidad al interior del eqnipo médico. Uno de esos casos es la célebre sentencia 
"Beraud", en la cual se responsabilizó a todos los miembros del equipo por 
la mal praxis del médico jefe. Se estimó que los otros miembros del equipo 
debieron estar en conocimiento de cuál cadera debía intervenirse y, además, 
haberlo representado durante la operación. No comparto esta visión 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 posición de garante'. 

En la 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 omisión culposa 
es respousable personalmente respecto de la víctima y, enseguida, el médico 
que no ha cometido ningún acto culposo no puede ser responsable de la culpa 
de otro médico. Resulta difícil aceptar que un médico pueda ser considerado 
el subordiDado de otro facultativo. Sin embargo, es posible considerar respon­
sable al médico principal por los actos de los otros facultativos, aunque él no 
sea el responsable directo. En esta hipótesis se considera el actu culposo del 
médico causante directo del daño una prolongación de la actividad del mé­
dico principal. Esta explicación puede ser criticada en el ámbito del ejercicio 
médico. Puede ocurrir que uno de los miembros del equipo aparezca como el 
responsable, lo que no quiere decir que los otros se encuentren subordinados 
o bajo sus órdenes, pero el médico principal tiene una obligación general de 
vigilancia del buen funcionamiento del equipo. En este caso su propia culpa 
podrá serIe imputada si el equipo no funciona satisfactoriamente. 

6 Corte Suprema, 20 de junio de 1996, en f..exjsNexis N° identificador 13931. 
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CONCLUSIONES 

La evolución de la responsabilidad médica ha sido importante en el último 
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 carácter grave o de actos dolosos. La Fiscalia Nacional 
ha instruido a los fiscales que en las negligencias médicas intenten 
juicios abreviados o acuerdos reparatorios. Con este planteamiento se 
logrará descriminalizar las conductas médicas, situando 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 del nuevo proceso 
penal siguificará un mayor litigio de la responsabilidad médica ante los 
juzgados civiles. 

- Un aumento de la contratación de seguros de responsabilidad profesio­
nal por los médicos y, en particular, por médicos de especialidades más 
riesgosas: por ejemplo, los anestesistas. El seguro de responsabilidad 
civil aparece como la forma más idónea para evitar el pago directo de 
indemnizaciones distribuyendo el costo entre todos los asegurados. 

- Una creciente disparidad en las indemnizaciones por concepto de 
daño moral. Se continuará con la discrecionalidad de los jueces para 
avaluar el daño moral, lo cual redunda en falta de uniformidad para 
casos análogos. Si 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 común para la responsabilidad civil sin distinción 
entre los hospitales y clínicas, ni tampoco entre médicos funcionarios 
O privados. De esta manera se dotará al sistema de mayor coherencia 
y certeza juridica'. 

1 Carlos PIZARRO, "La responsabilidad médica por el hecho de otro", en Revista Chilena de 
Derecho Privada, N' 1, Santiago, diciembre 2003, pp. 181-205. 
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EXTRACONTRACTUAL 

Mauricio Tapia R: 

INTRODUCCIÓN 

1. Generalidades1 

La responsabilidad civil es un juicio normativo que permite atribuir a una 
persona los efectos patrimoniales de un daño provocado a otra. La regla 
general es que cada qnien soporte los perjuicios que provienen de la vida en 
sociedad. Sin embargo, un principio elemental de justicia (correctiva) condu­
ce a imponer la carga de estos daños a un tercero cuando concurren ciertas 
circunstancias. A diferencia de la ilimitada responsabilidad moral, exphcaba 
lean Carbonnier, a "esa angustia que se extiende al infinito eu 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 ámbito. de 
aplicación en el Derecho chileno, y una prueba de ello es la nueva regulaCIón 
nacional que definió y sancionó la competencia desleal (ley N' 20.169 de 16 
de febrero de 2007, en adelante la "Ley"). 

Como es sabido, nuestro sistema favorece la competencia. La competencia 
fuerte e, incluso, ruda, es lícita en nuestro ordenamiento. Sin embargo, las 
formas de competencia no pueden exceder el límite de aquello que se estima 
correcto en el comercio. La competencia puede ser dura, pero no sucia. La 
nueva regulación, que sanciona la competencia desleal, viene precisamente 
a castigar tales comportamientos. Y en este sentido llena el vacío que dejó la 
modificación de la legislación 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 recordará, antes de esa modificación las antiguas 

• Profesor de la Universidad de Chile. 
¡ Sobre este tema vide Mauricio TAPIA, "Represión 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 sí podían resolver casos de competencia desleal 
puros. 

La Ley establece una definición general de competencia desleal (actos 
contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres que persigan por medios 
ilegítimos desviar clientela de un agente del mercado) y, además, enumera 
varias figuras típicas de conductas desleales. Así, castiga: 

- actos de confusión (aprovecharse de la reputación ajena imitando produc-
tos de un competidor); 

- acms de engaito (inducir a error sobre las caracteristicas de un producto); 
- actos de denigración (denostar injustamente a un competidor); 
- publicidad comparativa engañosa (comparar productos con referentes que 

no sean veraces ni demostrables); 
- irumcción al incumplimiento de contratos (provocar el rompimiento de 

contratos de un competidor) y 
- abuso de acciones judiciales (utilización manifiestamente excesiva de vías 

judiciales para entorpecer la actividad de un competidor). 
Para perseguir la sanción de estas conductas la Ley utiliza la lógica de 

la responsabilidad civil, como se demuestra en esta ponencia. En efecto, la 
competencia desleal consiste en un acto ilícito perjudicial para un competidor: 
el perjuicio no es otra cosa que la disminución de la clientela. Por tanto, se 
trata de una conducta ilícita que sólo interesa, en principio, al competidor 
directamente perjudícado. Y en esto existe una diferencia radical con los 
actos contrarios a la libre competencia, donde no sólo hay intereses privados 
comprometidos, sino también el interés público de reprimir las situaciones de 
abuso de poder de mercado. En materia de competencia desleal, los intereses 
privados se cautelan reparando el daño provocado al competidor: haciendo 
cesar el acto, declarando el carácter deshonesto de una conducta, remedian­
do en naturaleza el mal causado e indemnizando los perjuicios. ASÍ, la Ley 
atribuye el conocimiento de estas conductas desleales alas tribunales civiles, 
que son los naturalmente llamados a dirimir conflictos entre privados. 

2. Plan 

Para analizar la cuestión, 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: 

1 En la primera parte, desde la perspectiva de las condiciones de la respon­
sabilidad, se revisa la noción de acto contrario a la competencia leal. 

II En la segunda parte, desde una perspectiva del ejercicio de la responsa­
bilidad, se examinan la forma en que la nueva regulación prevé las 
acciones civiles derivadas de estos ilícitos. 
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PRIMERA PARTE 

NOCIÓN DE ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL 

3. Libre competencia y competencia desleal 

Al igual que en el Derecho Comparado, el la ley regula las acciones de 
competencia desleal con la lógica de la responsabilidad civil. Ante todo, es 
el competidor perjudicado quien puede exigir ante el juez civil la cesación o 
remoción de los efectos del acto y la indemnización de los daños sufridos. Se 
estima que la competencia desleal es un ilícito civil, un acto de un agente que 
causa daño a otro. El daño es bastante particular: se trata de la disminución 
del número 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 
jurídíco envuelto va más allá de la tutela de intereses privados. La protección 
de mercados abiertos, la neutralización de abusos de poder de mercado y 
la proscripción de acuerdos tendientes a consagrarlos importan un interés 
público en que los mercados sean competitivos para que los contratos puedan 
estar amparados por una presunción de justicia. 

Lo anterior afecta no sólo a ese competidor, sino también al resto de 
los agentes del mercado y, en general, a los consunridores que snfrirán las 
consecuencias de esos actos. Por esto, se justifica que los atentados contra 
la libre competencia den lugar a multas y otras sanciones cuasi penales. Del 
mismo modo, en atención a la especialidad de materia se justifica también la 
creación de una jurisdicción especial, encargada de aplicar, con las garantías 
procesales del derecho sancionador, tales sanciones (el TDLC). En cambio, los 
efectos de los atentados contra la competencia leal se traducen directamente 
en una pérdida de clientela para el competidor afectado, perjuicio que debe 
ser reparado por los instrumentos que proporciona la responsabilidad civil. 

En efecto, en nuestra legislación la lealtad o decencia en el comercio· 
es protegida por la legislación civil mediante los mecauismos propios del 
Derecho Privado, como la responsabilidad civil o las acciones contractuales. 
Sólo en ciertas hipótesis tipificadas por la legislación, las actividades ilícitas 
en el comercio pueden dar lugar a una sanción penal cuando atentan contra 
intereses considerados superiores por el ordenanriento juridico (como ocurre 
en las figuras de estafa o en la apropiación indebida). Fuera de estas hipóte­
sis, la lealtad en el tráfico se protege por las mencionadas herranrientas de 
Derecho Privado. 
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4. La competencia ruda y la competencia deshonesta 

El artículo de la Ley 3' define la competencia desleal sobre la base de están­
dares generales: 

"En general, es acto de competencia desleal toda conducta contraria 
a la buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegítimos, 
persiga desviar clientela de un agente del mercado". 

Pero esta regla no se opone a la 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 lícito: la competen­
cia leal, aunque decidida. Un principio general de la actuación de los agentes 
del mercado 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 históricamente algunas conductas rudas en el mercado 
han sido toleradas. Es el caso de la publicidad comparativa. Ella es en prin­
cipio lícita, incluso cuando compara precios o calidades de los bienes. Una 
publicidad de esa naturaleza es tolerada y considerada sana como método 
de información a los consumidores. Lo que no pnede suceder es que sea 
arbitraria, efectuada sobre bases no demostrables objetivamente (ejemplo, 
"ocho de cada diez gatos prefieren whiskas"). 

5. Cláusula general 

¿Pero cómo definir el umbral de comportamiento lícito? En otros términos, 
¿cómo definir el patrón de conducta de un empresario honesto? Una posición 
es seguir las reglas generales de la responsabilidad civil, y sostener que es 
desleal la 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 la dificultad de definir ex ante todos los ilícitos. 
Pero es aconsejable que esta regla exija un comportamiento que se aparte 
ostensiblemente del estándar. Por eso la norma alude a la buena fe y a las 
buenas costumbres. Para destacar que sólo una actuación particularmente 
reprochable en la materia puede ser objeto de sanción. 

En la experiencia comparada la noción de buenas costumbres, como lúnite 
a la actuación de las personas, ha tendido a centrarse en el control de las 
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malas prácticas comerciales. Parece conveniente apelar a esta noción de bue­
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 concreción jurídica, 
como la noción de "honestidad", o que tienen una connotación más bien cor~ 
porativista (como las "prácticas" de los comerciantes), que no necesariamente 
incluyen un estándar de buena conducta comercial. 

Asimismo, son convenientes las orientaciones que contiene ese artículo 
dirigidas a los jueces, en el sentido, de que la competencia desleal no puede 
ser un instrumento que entrabe la couipetencia fuerte, pero legítima. Por esto, 
parece adecuado efectuar una referencia al propósito del acto de competencia 
desleal objeto de represión, esto es, desviar ilícitamenÚi la clientela de terceros. 
Aunque la mención de la vulneración de las buenas costumbres envuelve una 
referencia a la ilicitud, es conveniente reiterar esta idea para excluir la hipó­
tesis de que la ley contra la competencia desleal pueda ser usadá para fines 
contrarios a la competencia licita. 

Se trata de un acto deliberado, conducente a desviar clientela y, por esto, 
revestido del carácter de mala fe o dolo. Como es sabido, el dolo o culpa 
intencional exige la prueba de la intención del agente y, por eso, se aprecia 
en concreto y produce una serie de consecuencias particulares: no pnede 
quedar cubierto por cláusulas de exención de responsabilidad (art. 1465); 
no constituye un riesgo asegurable; provoca la extensión de los perjuicios 
reparables (ar\. 1558), etcétera, 

6. Ilícitos particulares 

Sin embargo, la Ley también contiene una enumeración de conductas tipifi­
cadas corno ilícitos de competencia desleal. Estos tipos tienen por finálidad 
dar pautas alos jueces acerca'del tipo de conducta que se sanciona, En todas 
estas hipótesis la ley presume que el comportamiento se aparta del estándar 
deseable del empresario diligente, Les ilícitos reconocidos en verdad son 
aquellos que lo han sido en la experiencia comparada, pues las malas cos­
tumbres son universales. 

7. (i) Actos de confUsión 

"Toda conducta que aproveche indebidamente la reputación ajena, inducien­
do a confundir los propios bienes, servicios, actividades, siguos distintivos o 
establecimientos con los de un tercero" (ar\. 4 letra a), Estas conductas deslea­
les intentan confundir al cliente con el propósito de que no pueda distinguir 
entre los productos o servicios del autor del ilícito y aquéllos provenientes 
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de un competidor. Su propósito es desviar ilícitamente clientela valiéndose 
de la reputación ajena. Su redacción es consistente con el artículo 28 A de la 
ley N' 19.496, según la modí6cación de la ley N° 19.955, que establece un 
ilícito similar en perjuicio de los consumidores. 

8. (íi) Actos de engaño 

"El uso de signos o la difusión de hechos o aseveraciones, incorrec­
tos o falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia, 
componentes, características, precio, modo de producción, marca, 
idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o cantidad y, 
en general, sobre las ventajas realmente proporcionadas por los bienes 
o servicios ofrecidos, propios o ajenos" (art. 4 letra b). 

Estas conductas intentan falsear la realidad Con el propósito de incitar al 
cliente a adquirir un determinado producto o a abstenerse de hacerlo. Se 
induce voluntariamente a error al cliente sobre las características del propio 
producto o servicio, para aumentar su venta, o sobre las características de 
bienes o servicios de terceros, para disminuir su demanda (son hipótesis de 
publicidad engañosa que desde el punto de vista de los consumidores estíin 
sancionadas por el artículo 28 de la ley N' 19.496). 

9. (iii) Actos de denigración 

"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 reputación en el mercado. Son también ilicitas las expresiones 
dirigidas a 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 relación directa con la 
calidad del bien o servicio prestado" (art. 4 letras c y d). 

Las dos letras contienen dos actos de denigración 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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70. (iv) Publicidad comparativa 

"Toda comparación de los bienes, servicios, actividades o estable­
cimientos propios O ajenos con los de un tercero, cuando se funde 
en algún antecedente que no sea veraz y demostrable, o, cuando de 
cualquiera otra forma infrínja las normas de esta ley" (art. 4 letra e). 

La norma contempla una regla extraída de la jurisprudencia de las antiguas 
comisiones antimonopolios y probada suficientemente en la práctica. En 
principio, la publicidad comparativa es lícita y conveniente, porque agrega 
información a los consumidores. No lo es en la medida que no sea veraz, 
objetiva y demostrable. 

77. (v) Inducción al incumplimiento de contratos 

"Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros contratan­
tes a infringir los deberes contractuales contraídos con un competidor" (art. 
4 letra f). La letra f) pretende evitar que la competencia se realice mediante 
prácticas que suponen dificultar la actividad empresarial de competidores. De 
especial interés es esta regla sobre inducción al incumplimiento de contratos como 
medio de competencia desleal, que constituye la más típica y clara hipótesis 
de intervención en la actividad de competidores. Lo anterior es importante, 
como lo demuestra la circunstancia que su sanción se contemple de manera 
generalizada en el Derecho Comparado. 

72. (vi) Abuso de acciones judiciales 

"El ejercicio maní6estamente abusivo de acciones judiciales conlafinalidad de 
entorpecer la operación de un agente del mercado" (art. 4 letrag).Fmalmente, 
la letra g) sanciona una hipótesis 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 ACCIÓN DE RESPONSABILIDAD CIVIL 

13. (i) Sistema de acciones 

El sistema de accíones se encuentra previsto en el artículo 5' de la Ley: 

"Contra los actos de competencia desleal pueden ejercerse, conjunta 
o separadamente, las siguientes acciones: a) Acción de cesación del 
acto o de prohibición del mismo si aún no se ha puesto en práctica. b) 
Accí6n declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbación 
creada por el mismo snbsiste. e) Acción de remoción de los efectos 
producidos por el acto, mediante la publicación de la sentencia conde­
natoria o de nna rectificación a costa del autor del ilícito u otro medio 
idóneo. d) Acción de indemnización de los perjuicios ocasionados 
por el acto, sujeta a las disposiciones del Título xxxv del Libro IV del 
Código Civil" (art. 5). 

El conjunto de acciones que establece el articulo 5° es completamente cohe­
rente con los principios contemporáneos del derecho de la responsabilidad 
civil, que tiende a reconocer acciones de cesación del ilícito, de reparación 
en naturaleza, además de las indemnizatorias. 

14. (ii) Titularidad activa 

Asociaciones gremiales respecto de algunas acciones 

"Cualquiera que resulte directa y personalmente amenazado o perju­
dicado en sus intereses legítimos por un acto de competencia desleal 
podrá ejercer las acciones señaladas en las letras al a d) del artículo 
anterior. Con todo, no habrá lugar a indemnización de perjuicios de 
acuerdo con esta ley si el demandado ya hubiese sido condenado a re­
parar el mismo daño de conformidad con otro ordenaruiento legal. Las 
asociaciones gremiales que tengan por función efectiva la defensa de los 
intereses de agentes del mercado podrán interponer, en interés de sus 
miembros lesionados por un acto de competencia desleal, las accíones 
contempladas en las letras a) a e) del articulo anterior" (arl 6). 

El artículo 6' otorga la posibilidad de que ciertas asociaciones gremiales 
puedan interponer las acciones de competencia desleal en beneficio de sus 
representados, salvo la accíón de indemnizacíón que corresponderá siempre 
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al afectado. Esta disposición constituye una buena forma de prevenir que 
algunos actos desleales queden sin represión, por carecer los afectados de 
los medios prácticos para hacer valer sus derechos. 

15. (iii) Prescripción de las acciones 

"Las acciones de competencia desleal previstas en las letras al a e) del 
articulo 5° prescriben en el plazo de un año contado desde la fecha en 
que finaliza la realización del actp de competencía desleal, o desde que 
fue conocido, si ello ocurrió con posterioridad. La acción de indem­
nización de perjuicios prevista en la letra d) del artículo 5° prescribe 
en el plazo de cuatro años contado del mismo modo. El ejercicio de 
alguna de las acciones previstas en las letras a) a e) del artículo 5° 
interrumpirá el plazo de prescripción de la accíón de indemnización 
de perjuicios" (art. 7°). 

Parece razonable establecer un plazo breve de prescripcíón de las acciones, 
para evitar que estas acciones puedan entrabar la competencia (articulo 7°). 
Asimismo, parece pertinente hacer consistente la prescripción de la acción 
de indemnizacíón con las reglas del Derecho Común de la responsabilidad 
civiJ. Asimismo, parece adecuado que los plazos de prescripcíón comiencen 
a correr a contar del conocimiento del acto de competencia desleal si esto 
sucedió ulteriormente, pues tratándose de plazos cortos de prescripción tal 
circunstancia puede privar a las víctimas de la acción si el acto de competencia 
desleal es mantenido en reserva por un tiempo. 

16. (iv) Ihbunal competente 

"Será competente para conocer de las causas de esta ley el juzgado de letras 
en lo civil del domicilio del demandado o del actor, a elección de este últi­
mo" (art. 8°). Excluida la competencia general del TDLC, la ley establece la 
competencia de los jueces cíviles, lo que es por completo consistente con las 
normas generales de la responsabilidad cívíl. 

lZ (o) Procedimiento sumario 

Medidas precautorias 

"Las acciones conferidas por esta ley se tramitarán de acuerdo con las 
normas del procedimiento sumario, contempladas en el Título XI del 
Libro III del Código de Procedimiento Civil, sin que sea aplicable lo 
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dispuesto eu e! artículo 681. Si se ejerceu las acciones referidas eu las 
letras a) a c) del articulo 5° y luego la acción indemnizatoria en juicio 
separado, los hechos establecidos en juicio entre las mismas partes 
respecto de aquellas acciones se tendrán por probados en el juicio en 
que se haga valer esta última. Contra la sentencia procederán todos 
los recursos que franquea la ley, de acuerdo con las reglas conterúdas 
en el Código de Procedimiento Civil. Si existe un indicio grave y pre­
ciso de amenaza o de ejecución de un acto de competencia desleal, el 
tribunal, a solicitud de parte, podrá ordenar su suspensión inmediata, 
sin perjuicio de las demás medidas precautorias previstas en Título v 
del Libro 11 del Código de Procedimiento Civil" (art. 9). 

En la medida que laley sostiene que la acción indemnizatoria puede ser enta­
blada con posterioridad a las otras a que puede dar lugar el ilícito, 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 al a 
c) de! artículo 5' pueden también hacerse valer en el juicio indemnizatorio_ 
Una última observación se refiere a la conveniencia de señalar expresamente 
medidas cautelares que permitan obtener la suspensión de los actos de com­
petencia desleal cuando la demanda tenga fundamento plausible. 
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LAS ACCIONES EMA..N'ADAS 
DEL DAÑO AMBIENTAL Y EL RÉGIMEN 
DE RESPONSABILIDAD APLICABLE 

Álvaro Vidal Olivares' ., 

INTRODUCCIÓN 

La ley N° 19.300 sobre Bases Generales de! Medio Ambiente, en adelante, 
la ley N° 19.300, reconoce el principio de la responsabilidad por el daño 
ambiental, previendo un régimen especial de responsabilidad civil, que como 
tal se suple por las normas del titulo XXXV del libro IV del Código Civil 

Esta responsabilidad la origina una especie de daño que era ignorado hasta 
la vigencia de la ley N" 19.300, el daño ambiental y que ella define en el articulo 
2, letra fj. Antes los daños derivados de la lesión al ambiente o alguno de los 
elementos que lo componen quedaban sin reparación porque la responsabilidad 
del Derecho Común sólo alcanzaba alas daños patrimorúales, no patrimoniales o 
ambos, que derivaban de tal lesión: daño emergente, lucro cesante, daño moral, 
ete. A estos daños les denominaré daño civil en oposición al daño ambiental 

Hoy, con la ley N" 19.300, rige en materia ambiental el principio de la 
reparación integral que ordena que todo daño, cualquiera sea su naturaleza, 
debe ser reparado (artículos 2314 y 2329 del CG). Tanto e! daño ambiental 
propiamente dicho, como el daño civil, que deriva inmediatamente de él, 
integran el objeto de la responsabilidad, la que se manifiesta, como se verá, de 
distinta manera según sea la clase de daño; tratándose del daño ambiental, al 
responsable se le obliga a una reparación en naturaleza; en cambio, si el daño 
es civil, a una indemnización o reparación en equivalencia. La víctima de un 
daño civil que proviene de un daño ambiental, puede ejercitar ambas acciones 
conjunta o separadamente; o conformarse con el ejercicio de la acción ordi­
naria por el daño civil, dejando de lado el de la acción ambiental. La victima 

. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Católica de VaIparaíso, doctor 
en Derecho por la Universidad Autónoma de Madrid, www.alvarovidal.cl .. 

.. El presente trabajo corresponde a la ponencia que fuera presentada en el Semmano 
Internacional sobre régimenes especiales de responsabilidad que tuviera lugar en la Universidad 
Diego Portales y Pontificia Universidad Católica de VaIparaíso y, a su vez, publicado en u?a 
versión modificada en la Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Valparruso 
del segundo semestre del año 2007. 
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decide según sea su conveniencia, 10 que no quiere decir que la protección al 
ambiente quede sujeta a la opción que tome el dañado civilmente, puesto que 
la titularidad de la acción ambiental es más amplia, recayendo, además, en 
el Estado, que la ejerce a través del Consejo de Defensa del Estado; y en las 
municipalidades, a requerimiento de las personas que puedan verse afectadas 
por un daño ambiental (ari. 54 ley W 19.300). 

Como se señaló, la responsabilidad ambiental queda sometida al régimen 
de la ley N' 19.300 y, en 10 no previsto por ella, a las del título XXXV del 
libro IV del Código Civil (art. 53, inciso tercero, ley N° 19.300). Tal régimen 
así integrado constituye, al mismo tiempo, el derecho común en materia de 
responsabilidad ambiental' y un régimen especial con relación al Derecho 
Común del Código Civil'. En lo que concierne a la responsabilidad por el daño 
civil originado por la lesión al ambiente o alguno de sus componentes, ella se 
sujeta al Derecho Común, pero con algunas excepciones previstas por la ley 
N ° 19.300, al 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 común aplicación. 

Pese a la clara división entre la responsabilidad ambiental y la civil or­
dinaria, cuando se acude a la doctrina especializada, se observa una cierta 
confusión a la hora de precisar la relación exacta entre ambos órdenes de 
responsabilidad; tanto en lo que refiere al supuesto de concurrencia de res­
ponsabilidades sometido a normas especiales; a la titularidad de la acción 
ambiental y a la manifestación de la responsabilidad ambiental cuando no 
sea posible la reparación en naturaleza del daño. 

Este trabajo se divide en dos partes. 
1) La primera, dedicada a la relación existente entre la responsabilidad 

ambiental y la originada por el daño civil que pueda experimentar una 

1 Así 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 sólo en los casos en que exista una ley especial que 
incluya reglas sobre responsabilidad por daño ambiental Pues bien, la ley N° 17.288 contiene 
nonnas sobre dicho aspecto pero únicamente referidas a sanciones penales o administrativas, 
estableciendo en el artículo 38 que ello es sin perjuicio de la responsabilidad civil que les 
afecte a los infractores. Entonces, para hacer efectiva la responsabilidad civil de estos últimos, 
necesariamente debe aplicarse la ley N° 19.300, Y en lo no previsto por ella, las normas del 
Código CiviL Número de Identificador Lexis Nexis: 35145. 

2 Cfr. conJorge BERMÚDEZ SOTO, Fundamentos de Dereclw Ambiental, Valparaíso, Ediciones 
Universitarias de Valparaíso, 2007, p. 224 Y Hemán CORRAL T ALClANI, Lecciones deresponsabilidad 
extracomractual, Santiago, Editorial jurídica de Chile, 2004), p. 264. Ambos reconocen que 
si bien el régimen de la ley N° 19.300 constituye en Derecho Común en materia ambiental, 
respecto del Derecho Civil es derecho especial y se suple por las normas del titulo xxxv del 
libro 'v del Código CiviL 
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persona con ocasión de un daño ambiental, fijando el supuesto que pre­
vé la ley)' definiendo su importancia en cuanto al régimen aplicable. 

1I) La segunda, a dos cuestiones a que da lugar la responsabilidad ambien­
tal, a saber: 
Al el de la legitimación activa de la acción ambiental y 
B) el de la procedencia, o no, de la indemnización del Derecho Común 
cuando reparación del daño ambiental sea imposible. Finaliza con unas 
conclusiones. 

1. RESPONSABILIDAD POR DAÑO AMBIENTAL 

Y POR DAÑO CIVIL 

La ley N° 19.300 consagra el principio que se ha ido acuñando en los or­
denamientos jurídicos, cual es, el de la responsabilidad ambiental, y que se 
traduce en la máxima: "el que contamina paga", modificado levemente, en 
términos de "quien contamina debe reparar materialmente el daño causado a 
su costo"'. Se trasladan los costos de la reparación del daño ambiental desde 
la sociedad toda hasta los operadores que 10 causan a propósito del desarrollo 
de una actividad que cede exclusivamente en su beneficio'. 

El articulo 51 prescribe que todo el que dolosa o culposamente canse daño 
ambiental responderá del mismo de confonnidad a la presente ley. Y el articulo 3, 
explicitando en que consiste esta responsabilidad, prescribe: "todo el que culposa 
o dolosamente cause daño al medio ambiente, estará obligado a repararlo mate­
rialmente, a su costo, si ello fuere posible e indemnizarlo conforme la ley". 

Al autor del daño se le obliga a una reparación en naturaleza, a una re­
paración estrictu sensu, y que se la define como una: 

3 Así se infiere de los artículos 2°, letra s) y 3° ley N° 19.300. 
4 Vide Rafael V ALENZUELA FUENZAUDA, "Nociones acerca del principio El que contamina 

paga", en Memorias del Seminarw de Derecho Ambiental, Santiago, 1994; y ''El que contamina 
paga", en Revista de la CEPAL, N° 45, Santiago, 1991. Una explicación del principio desde 
e1 análisis económico en Francisco DE LA BARRA GILI, "Responsabilidad extracontractual por 
daño ambiental: el problema de la legitimación activa", en RChD, vol 29, N° 2, Santiago, 
2002, p. 370. En el Preámbulo de la ley 2612007 (Responsabilidad medioambiental), de 23 
de octubre. BOE, N° 255, Madrid, p. 43.229, que traspone, en el ordenamiento español, la 
directiva 2004/35/CE de 21 de abril de 2004. Se declara expresamente que ella instaura el 
principio de quien contamina paga y el art 1 sobre el objeto de la ley dispone expresamente: 
"esta ley regula la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los daños 
medioambientales, de conformidad con el artículo 45 de la Constitución y con los principios 
de prevención y de que 'quien contamina paga'''. 

193 



Álvaro VidalOlivares 

"acción de reponer el medio ambiente o uno o más de sus componentes 
a una calidad similar a la que tenían con anterioridad al daño causado 
o, en caso de no ser ello posible, reestablecer sus propiedades básicas" 
(artículo 2 letra sl, ley N' 19.300). 

El objeto inmediato de la acción ambiental es una condena de hacer: reponer 
el ambiente lesionado o, en caso de no ser posible, reestablecer sus propie· 
dades básicas. 

El daño ambiental implica una lesión al medio o a alguno de sus componen· 
tes, entendido como bien juridico colectivo y cuyo último titular es el Estado, 
que por mandato constitucional tiene el deber de preservarlo y asegurar, así, 
el derecho de todos a vivir en un ambiente libre de contaminación. Quiere 
decir que una acción u omisión puede lesionar el ambiente y hacer nacer 
exclusivamente la acción ambiental para obtener la reparación del daño. En 
este caso, sólo estaria comprometido el interés colectivo de su preservación. 

No obstante lo anterior, la ley considera que el daño ambiental lesione 
otros bienes juridicos, ahora de titularidad individual, causando daño civil a 
la persona o propiedad de otro. Nace, entonces, además de la responsabilidad 
ambiental, la del derecho común, siendo ambas perfectamente compatibles. 

Hasta antes de la ley N° 19.300, cuando una acción u omisión causaba un 
daño ambiental sólo podía perseguirse la responsabilidad derivada del daño 
civil del titulo xxxv del libro IV del Código Civi~ quedando sin protección el 
bien jurídico directamente lesionado: el medio ambiente y los elementos 
que lo componen, el que tenía reconocimiento constitucional desde el año 
1980'· '. En la doctrina hay quien sostiene que con el ejercicio de la acción 

5 La Constitución Política de 1980 consagró, en su art. 19, N° 8, el derecho a vivir en un 
ambiente libre de contaminación, imponiendo al Estado el deber de preservarlo y, al mismo 
tiempo, su arto 20, cauteló este derecho mediante una acción constitucional de protección que 
exige que sea afectado por actos u omisiones ilegales imputables a una autoridad o persona 
determinada. Sobre las dlstintas técnicas e instrumentos de protección del ambiente, vide 
BERMúDEZ Soro {no 2} y Enrique BARROS BOURIE, Tratado de Úl responsabilidad extracontractua~ 
Santiago, editorial, 2006, pp. 789-798 

6 Hasta antes de la ley N ° 19.300, había algunos instrumentos aislados de protección del 
ambiente. Así, por ejemplo, el art937 del Código Civilreconoce una especie de acción popular 
no sujeta a prescripción en contra de obras que corrompan el aire y 10 hagan conocidamente 
dañoso. La primera ley referida al ambiente fue una dictada el año 1916, que regulaba la 
contaminación de aguas destinadas a la bebida y el riego (ley N° 3.133). A ella se agregaron a 
mediados del siglo xx, leyes especiales referidas a riesgos específicos, como las que implican 
la actividad nuclear Oey N~ 18.302 de Seguridad Nuclear) y el de derrame de hidrocarburos 
(art. 144 del DL. N° 2222 de 1978, Ley de navegación). Estos regímenes especiales, como 
sostiene acertadamente Jorge Bennúdez, no establecen una responsabilidad estrictamente 
ambiental, sino que reconocen una acción indemnizatoria por el daño civil que resulte de estas 
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ordinaria se lograba la protección mediata del ambiente, porque la víctima 
demandante podia solicitar se decretaran medidas que hicieran cesar la causa 
del daño civil, esto es, el propio daño ambientaL Sin embargo, se confunden 
dos cosas: la cesación del daño civil con la reparación del daño ambiental en 
sí mismo. El hacer cesar un daño ambiental no implica su reparación, sino 
sencillamente aquello, su cesación'. 

Hoy, tras la ley N' 19.300, que reconoce una acción para la reparación 
del daño ambiental, la protección es plena, ella alcanza a todos los intereses 
lesionados, a los de titularidad cQlectiva como individual'. Se alcanza la 
realización del principio de la reparación integral al cubrirse todo daño, con 
independencia de su naturaleza y ella implica el ejercicio de dos acciones 
diversas: la ambiental, que persigue la reparación en naturaleza del daño 
ambiental y la ordinaria, cuya finalidad es la indemnización de los daños a 
la persona y propiedad de otro'. 

El articulo 53 prevé expresamente la posible concurrencia de responsa· 
bilidades: la ambiental y la derivada del daño civil irrogado. Y el artículo 
63 sobre la prescripción reconoce que de un daño ambiental pueden nacer 
distintas acciones civiles, en la especie, la de responsabilidad ambiental y la 
del Derecho Común por delito o cuasidelito civil JO

• 

actividades. Se lee en su obra: "En consecuencia, más que tratarse de una responsabilidad 
ambiental especial, en estricto rigor, se trataría de una responsabilidad civil extracontractual 
nacida a partir de un daño ambiental". BERMúDEZ Soro (n. 2), p. 224. 

7 En esa confusión: DE LA BARRA Gm (n. 4). 
8 Como afinna Jorge Bennúdez: "A partir de la entrada en vigor de la LGBMA la 

responsabilidad del causante de daños ambientales podrá ser perseguida ante los tribunales, 
a través de una acción general y especialmente diseñada para el efecto", BERMÚDEZ SOTO (n. 
2), p.224. 

9 Cfr. con CORRAL TALC:IANI (n. 2), p. 263. La Corte de Apelaciones de Valparaíso, en 
sentencia de 26 de julio del año 2000, reconoció que se trata de acciones de diversa naturaleza 
y objeto, declarando: «En ese sentido debe entenderse 10 estatuido en artículo 53 de la Ley 
N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente en cuanto dispone que producido el 
daño ambiental, se concede acción para obtener la reparación del medio ambiente dañado, lo 
que no obsta al ejercicio de la acción indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado", 
Identificador Lexis Nexis N° 18.470. 

JI) En la reciente ley española (N° 26/2007 Responsabilidad Medioambiental) se reconoce 
que de los daños medioambientales pueden derivar daños particulares (civiles), sin embargo) 
excluye completamente del ámbito de la ley la responsabilidad por esta última clase de daños, 
que se sujetará a las normas del Código Civil Agrega que la re~amadón de l.a in?:mniza~ón 
de los daños particulares no exonera al operador que contamma de su obhgaclOn de eVItar 
y reparar los daños medioambientales. El articulo 5 de la citada ley dispone: «Daños a 
particulares. 1. Esta Ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones causadas:alas personas, 
a los daños causados a la propiedad privada, a ningún tipo de pérdida económica ni afecta a 
ningún derecho relativo a este tipo de daños o cualesquiera otros daños patrimoniales que no 
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Interesa determinar cuál es el supuesto del precepto porque la ley N° 
19.300 somete la responsabilidad por el daño civil que deriva del daño am­
biental a un régimen que hace excepción al derecho común del titulo XXXV 

del libro IV del Código CiviP!. 
En la práctica pueden darse dos supuestos: 

- El primero, aquél en que un mismo hecho ilicito causa un daño ambien­
tal y un daño civil. Así OCurre cuando un conductor negligente atropella 
a un peatón y se estrella contra un edificio que goza de protección oficial 
según la ley de monumentos, destruyéndolo. 

- El segundo, en que el daño civil es una consecuencia directa e inmediata 
del daño ambiental. Por ejemplo, el conductor de un camión que tras­
lada un cargamento de hidrocarburo, pierde el control de su vehículo 
y lo vuelca en una zona agricola provocando un importante derrame 
que produce un daño ambiental consistente en la contaminación de 
las napas subterráneas y el exterminio de las especies de la zona; y, al 
mismo tiempo, causa un daño civil a los agricultores del sector consis­
tente en daño emergente; pérdida de ganancias y daños a la salud por 
la ingesta de agua contaminada. 

El daño civil que importa al régimen especial de la ley N° 19.300 es el del 
segundo caso, el que emana directa e inmediatamente del daño ambiental. 
A este daño se refiere el artículo 63 cuando alude a las acciones civiles ema­
nadas del daño ambiental. Como se ha dicho, una de ellas es la propiamente 
ambiental y la otra, es la ordinaria de indemnización 12. El daño ambiental 
genera el daño civiP'. 

tengan la condición de daños medioambientales, aunque sean consecuencia de los mismos 
hechos que dan origen a responsabilidad medioambiental. Tales acciones se regirán por la 
normativa que en cada caso resulte de aplicación. 2. Los particulares peljudicados a que 
se refiere el apartado anterior no podrán exigir reparación ni indemnización por los daños 
medioambientales que se les hayan irrogado, en la medida en la que tales daños queden 
reparados por la aplicación de esta ley. El responsable que hubiera hecho frente a esa doble 
reparación podrá reclamar del perjudicado la devolución o la compensación que proceda. 3, 
En ningún caso las reclamaciones de los particulares perjudicados en cualesquiera procesos 
o pr~cedimientos exonerarán al operador responsable de la adopción plena y efectiva de las 
n:~dldas ~e prevención, de evitación o de reparación que resulten de la aplicación de esta ley 
m Impedirán las actuaciones administrativas encaminadas a ello". 

JI Enrique Barros afirma: "Las reglas que rigen la acción indemnizatoria son esencialmente 
las mismas que las aplicables a la acción ambiental", BARROS BouRIE (n, 5), p. 800. 

12 Tratándose del daño ambiental, el responsable queda obligado a su reparación material 
(reparación en naturaleza); en cambio, el daño civil da lugar a una indemnización (reparación 
en eqUivalente). 

13 Enrique Barros expresa: "Lo peculiar es que el daño se produce a consecuencia de 
daños ambientales, esto es, a causa de pérdidas, disminuciones, detrimentos o menoscabos 
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De forma que en el primer caso, como hay daño ambiental y daño civil des­
vinculados entre sí, pero con idéntica causa, surgirá responsabilidad ambiental 
regida por la ley N ° 19.300 Y responsabilidad civil sometida exclusivamente 
a las disposiciones del Código CiviL Para hacer efectiva la responsabilidad por 
el daño civil irrogado se parte del hecho causal, la negligencia del conductor, 
sin importar si hubo O no daño ambiental. 

En los casos de concurrencia de la ley N° 19.300, la víctima del daño civil 
podrá ejercitar su acción ordinaria de indemnización, sea juntamente con la 
acción ambiental, en el mismo juicio sumario del artículo 61; sea en forma 
separada en juicio ordinario!'. Si bIen ésta es una opción que pertenece al 
actor, la aplicación de la regla de legitimación del art 54 de la ley N° 19.300 
puede impedir el ejercicio de la acción por el daño civil en el juicio en que se 
intenta hacer efectiva la responsabilidad ambiental. Pienso en la hipótesis en 
que la acción ambiental la ejercita el Estado a través del Consejo de Defensa 
del Estado o la municipalidad correspondiente. Como se verá, en este caso 
se excluye el ejercicio por parte de quien sufrió el daño o perjuicio, pudiendo 
sólo intervenir en el juicio como tercero coadyuvante, en los términos del art 
23 del Código de Procedimiento CiviL 

En síntesis, de un mismo hecho que causa daño ambiental, pueden na­
cer tres acciones diversas, la acción ambiental propiamente dicha; la acción 
indemnizatoria del daño civil que emana directamente del daño ambiental 
y una acción de responsabilidad sancionatoria sea administrativa o ju­
dicial!'. 

Como anuncié al principio, la ley N' 19.300 prevé un régimen básico 
aplicable a ambas responsabilidades caracterizado por: 

al Si bien el régimen de responsabilidad que prevé la ley sigue apoyán­
dose en la culpa o dolo del agente del daño, su art. 52 establece una 
presunción de culpa por infracción de las normas ambientales, haciendo 
responsable al que la comete siempre que se acredite la relación de 
causalidad entre la infracción y el daño!'. Se considera una culpainfrac­
cional que se da por acreditada con la sola prueba de la contravención 

significativos al medio ambiente o a alguno de sus componentes") BARROS BOURIE (n. 5), p. 
798. En el mismo sentido: DE LA BARRA GILl (n. 4), p. 384. 

14 La Corte Suprema se ha pronunciado en contra, rechazando el ejercicio conjunto 
de ambas acciones. Vide la sentencia de la Corte Suprema de 25 de abril de 2001. Número 
Identificador Lexis Nexis: 18470 

" Cfr. BERMÚDEZ Soro (n. 2), p. 225. 
15 Para un estudio sobre la culpa en la responsabilidad ambiental, vide Iván HUNTER 

Ar.1PUERO, "La culpa con la ley en la responsabilidad civil ambiental", en RdUACh, vol. 18, 
N' 2, Valdivia, 2005, pp. 9·25. 
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de la norma". El sistema sigue siendo subjetivo". No hay que olvidar 
que en la doctrina del derecho civil se encuentra acuñada la noción de 
culpa por infracción de norma". 

b) Según el articulo 63 la prescripción de las acciones civiles derivadas de 
daño ambiental Oa ambiental y la de ordinaria de indemnización) es de 
cinco años contados desde la manifestación evidente del daño. La ley 
resuelve, en consecuencia, la antigua discusión hoy superada en la doc­
trina, no así del todo en la jurisprudencia, sobre el alcance del art 2332 
del Código Civil en lo que concierne al momento en que empieza a COm­
putarse el plazo de cuatro años que la norma prevé". 10 relevante para 

17 Debe precisarse que de esta norma no puede inferirse que la responsabilidad ambiental 
se fundaría en la ilegalidad del acto u omisión que causa daño, sino que en la culpa, importando 
no sólo la observancia de la norma sino, también, la observancia de los deberes generales de 
cuidado, propios de la responsabilidad civil extracontractual. Así se desprende claramente 
de la historia del establecimiento de la ley y lo confirma el propio arto 54 de la ley que por 
excepción exonera de responsabilidad ambiental cuando se acredite el cumplimiento de la 
nOrma. Así lo reconoce y lo trata detenidamente: BARROS BOURIE (n. 5), pp. 800-803 Y HUNTER 
AMpUERO (n. 16), p. 23. En contra: DE LA BARRA Gru (n. 4), pp. 391 Y 392. El autor conduye 
que no habría responsabilidad ambiental por acto legal o ajustado a la nonna y llega a esta 
conclusión generalizando lo preceptuado por el arl 54. 

18 En la doctrina de Derecho Ambiental jorge Bermúdez sostiene que dada la amplitud 
del ámbito de aplicación de la presunción del arto 52 la ley permitiría el tránsito desde una 
responsabilidad subjetiva a una objetivada, dado que la carga de la prueba recaería sobre el 
elemento objetivo, a saber, la infracción de la norma, BERMÚDEZ SOTO (n. 2), p.232. 

lS Hemán Corral afirma que el deber de cuidado, de actuar con diligencia o prudencia, se ha 
explicitado en normas o reglamentos, que en forma expresa señalan cuál es el comportamiento 
cuidadoso exigido, el hecho de que el agente transgreda con su conducta la norma expresada da 
pie para considerar que ha existido culpa en su actuación. CORRAL TALCLANl (n. 2), p. 215. 

20 Para Arturo Alessandri el plazo de prescripción del art. 2332 del Código Civil se cuenta 
desde '~el día en que se cometió el hecho doloso o culpable y no desde aquel en que se produjo 
el daño, si éste Y el hecho no son coetáneos". Arturo A.LE.sSANDRI RODRÍGUEZ, De la responsabilidad 
extracontractual en e/Derecho Civil chileno, Santiago, Nascimento, 1943, pp. 522 Y 523. Le siguen: 
Manuel SOMARRTVA UNDURRAGA, Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, 2a ed. 
actualizada por Ramón DOMfNGUEZ ÁGUILA R., Santiago, Editorialjurídica de Chile, 1984, p. 
380 Y Orlando TAPJA SUÁREZ, De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual 
entre les contratantes, Concepción, 1941, en reimpresión a cargo de josé Luis DIEZ SCHWERTER, 
Santiago, Lexis Nexis, 2006, p. 318 Y ss. En contra, superando la interpretación literal del 
precepto: René ABruUK MANASEVICH, Las obligaciones, Santiago, Editorialjurídica de Chile, 
2003, pp. 291 Y ss; BAMOS BOURlE (n. 5), p. 293 Y ss; CORRAL TALCIANI (n. 2), p. 350; Ramón 
DOMÍNGUEZÁGUILA, La prescripción extintiva. Doctrina y jurisprudencia, Santiago, EditoriaIJurídica 
de Chile, 2004, p. 377 Y ss. Estos autores coinciden en que si el daño se hace manifiesto en un 
momento posterior a la verificación del hecho lícito, el plazo de prescripción debe contarse 
desde la manifestación del daño. La Corte Suprema el 19 de abril de 2005 resuelve que la 
prescripción debe contarse desde la manifestación del daño y no antes. En ella se lee que "la 
doctrina nacional está conteste en que el plazo de prescripción de la acción indemnizatoria 
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.la ley N" 19.300 es la manifestación del daño, que es el momento en que 
concurren los elementos de la responsabilidad civil que la hacen nacer y, 
por consiguiente, puede sancionarse la pasividad de los legitimados para 
el ejercicio de las acciones civiles que emanan del daño ambiental; 

cl El art 60 establece una regla de competencia excepcional, confiriendo a la 
víctima la elección entre demandar ante el juez del lugar en que se origina 
el hecho que causa el daño 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) según el artículo 62, el juez apreciará las pruebas rendidas de acuerdo 
con las reglas de la sana crítica y será admisible cualquier medio de 
prueba sin limitarse a los que prevé el Código de Procedimiento Civil 

Finalmente, cabe consignar que la posibilidad de ejercer la acción junta­
mente con la acción ambiental, además de verse afectada por la regla de la 
legitimación, podría no interesarle a la propia víctima del daño civil derivado 

( ... ) se cuenta desde que se perpetra el acto, esto es, desde que se consuma" y fundando su 
resolución transcribe un considerando de la sentencia de Iamisma Corte Suprema de 1 de agosto 
de 1967 que expresa: "Que, como consecuencia de lo dicho anteriormente, debe entenderse 
que el momento inicial, desde el cual comienza a correr la prescripción especial de corto 
tiempo establecida en el artículo 2332 del Código Civil, es aquel en que se produjo el daño 
consecuencial a la realización, por parte del autor, de un delito o cuasidelito, pues]a expresión 
'perpetración del acto', usada en él, tiene el significado amplio de realización de una acción 
que provoca causalmente un daño indemnizable". Identificador Lexis Nexis N° 32041. 

21 La Corte Suprema se ha pronunciado en contra resolviendo que no corresponde el 
ejercicio conjunto y la aplicación de las reglas del juicio sumario, dado que la acción de in~ 
demnización es una acción ordinaria y como tal debe quedar sometida a las reglas del juicio 
ordinario. El sentenciador se apoya principalmente en el tenor literal del arto 53 que alude ala 
acción ordinaria de indemnización, de lo que deduce que tal acción, dada su naturaleza, sólo 
incoarse en un juicio ordinaria. En la sentencia se lee: "Si bien es cierto que el tribunal, ante el 
cual se entablaron conjuntamente una acción para obtener la reparación del medio ambiente 
dañado con otras acciones indemnizatorias, es competente para conocer la acción de reparación 
del daño ambiental en procedimiento sumario, no lo es menos que no existe regla expresa en 
laley N° 19.300 que otorgue a los peIjudicados directamente con el daño ambiental acciones 
indemnizatorias en el mismo procedimiento sumario, de manera que respecto de esas acciones 
debe estarse a lo dispuesto en las reglas generales, siendo improcedente la tramitación conjunta 
de ambas acciones en el mismo procedimiento; por lo cual, debe acogerse la nulidad de todo 
10 obrado en estos autos". En verdad, si se tiene en cuenta lo que dispone el art. 61 que somete 
al juicio sumario a todas las acciones a que de lugar la infracción de la ley N° 19.300 Y que el 
supuesto relevante para la leyes aquél en el que el daño civil emana directa e inmediatamente 
del daño ambiental, puede concluirse que la referencia legal al carácter ordinario de la acción 
indemnizatoria debe entenderse hecha a que se trata de una acción del Derecho Común en 
oposición a la acción especial ambiental. Vide la sentencia Corte Suprema de 25 de abril de 
2001. Número identificador Lexis Nexis: 18470. 
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del daño ambiental, prefiriendo demandar conforme el estatuto de ,derecho 
común de la responsabilidad por culpa del CódIgo CzvzL La aphcaClon de las 
normas primarias o básicas de la ley N° 19.300 presuponen la prueba ~el 
daño ambiental, la que puede, en ocasiones, tomar muy compleja y, ademas, 
costosa; pudiendo peligrar el derecho a la reparación del daño civil por no 
concurrir el presupuesto, el daño ambiental. 

Il. Los PROBLEMAS. 

LA LEGITIMACIÓN ACTIVA Y REPARACIÓN EN EQUIVALENCIA 

En este apartado, como lo anticipé, me ocuparé de dos cuestiones a q~e da 
lugar la responsabilidad ambiental, ambas relacionadas con la responsabIlIdad 
del derecho común; a saber: 

al la de la legitimación activa de la acción ambiental y 
b 1 la de la procedencia, o no, de la indemnización del De:echo Común 

cuando sea imposible la reparación en naturaleza del dano ambIental. 

A. La legitimación activa en la responsabilidad ambientaP' 

Cuando se habla de la legitimación activa y de las reglas de la ley N° 19.300 
que la gobieman, se alude a la acción ambiental y no a la que nace del daño 
civi~ puesto que la legitimación de ésta se rige por :: Derecho ClVll, es:o es, 
es titular de la acción quien invoque y acredIte la leSIOn de un mterés legrtuno 
de la que se siguen consecuencias de daño en su persona o patrimonio .. 

La naturaleza del interés tutelado -el derecho a vivir en un ambIente 
libre de contaminación- y el deber constitucional que pesa sobre el Estado, 
justifica la regulación especial de la legitimación activa de la acción ambien­
tal; la que debe asegurar la debida protección de tal interés cuando resulte 
efectivamente lesionado por una acción u omisión de otro, Imputable a su 
dolo O ClIlpa. Sin embargo, esta protección debe considerar todos los intere­
ses en juego, evitiindose 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 legitimación. . . . , 
El articulo 54 de la ley N° 19.300 define quienes pueden ejercer la aCCIon 

ambiental con el único objetivo de obtener la reparación del daño ambiental 
y la norma prescribe: 

22 Sobre la legitimación activa en materia de responsabilidad ambiental, .v~e., especial­
mente, Andrés BORDALi SALAMANCA, Tutela jurisdiccional del medio ambiente, ValdlVla., 2005, pp. 

243-313 Y DE LA BARRA (n. 8). 
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"Son titulares de la acción ambiental señalada en el articulo anterior , 
y con el solo objeto de obtener la reparación del medio ambiente 
dañado, las personas naturales o juridicas, públicas o privadas, que 
hayan sufrido el daño o perjuicio, las municipalidades, por los hechos 
acaecidos en sus respectivas comunas, y el Estado, por intermedio del 
Consejo de Defensa del Estado. Deducida demanda por alguno de 
los titulares señalados, no podrán interponerla los restantes, lo que 
no obsta a su derecho a intervenir como terceros. Para los efectos del 
articulo 23 del Código de procedimiento Civil, se presume que las 
municipalidades y el Estado tienen interés actual en los resultados 
del juicio. 

Cualquier persona podrá requerir a la municipalidad en cuyo ám­
bito se desarrollen las actividades que causen daño al medio ambiente 
para que ésta, en su representación y sobre la base de los antecedentes 
que el requirente deberá proporcionarle, deduzca la respectiva acción 
ambiental. La mUIúcipalidad demandará en el término de 45 días, y 
si resolviere no hacerlo, emitiní dentro de igual plazo una resolución 
fimdada que se notificará al requirente por carta certificada. La falta de 
pronunciamiento de la municipalidad en el término indicado la hará 
solidariamente responsable de los perjnicios que el hecho denunciado 
ocasionare al afectado". 

Las reglas que da el ar!. 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 contaminación, bien jurídico o 
interés de titularidad colectiva y difusa. 

La ley fija las condiciones que deben concurrir para ejercitar la acción 
ambiental. Entonces, los que pueden ejercitar la acción ambiental, iniciando 
un juicio de responsabilidad ambiental son: 

al las personas naturales o jurídicas, públicas o privadas, que hayan sufudo 
el daño o perjuicio; 

b 1 el Estado a través del Consejo de Defensa del Estado y 
el las municipalidades en cuyo ámbito se desarrollen las actividades que 

causen daño al ambiente, actuando siempre a requerimiento y en re­
presentación de cualquier persona 

En este último caso, la ley prevé una verdadera acción popular indirecta 
cualquier persona, actuando la municipalidad como verdadero filtro e incu­
rriendo en responsabilidad para con el particular si no actúa conforme 10 
dispone la disposición. 

El ejercicio de la acción ambiental por parte de cualquiera de los legiti­
mados activos excluye a los restantes, quienes sólo podrán actuar en el jnicio 
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como terceros coadyuvantes. En el caso del Estado y las municipalidades la 
ley presume el interés, en cambio, si se trata de la persona que alega haber 
sufrido un daño o perjuicio, deberá acreditar su interés actual en los resultados 
del juicio. La ley descarta un supuesto de pluralidad de demandantes". 

La cuestión a que da lugar la disposición se refiere al primer legitimado 
activo, "las personas naturales o jurídicas, públicas O privadas, que hayan 
sufrido el daño o perjuicio". Una interpretación tradicional desde el Derecho 
civil conduce a la· conclusión que este primer grupo de legitimados activos 
para ejercer la acción ambiental está representado por aquellas personas, 
naturales o juridicas, que experimentaron un daño civil"; restringiéndose al 
máximo la legitimación activa de estos sujetos, siendo más bien una regla 
de carácter excepcional2S• De esta forma, sólo quien acredite la lesión de un 
rnterés individual de que es titular podría ejercer la acción para obtener la 
reparación del daño ambiental. La titularidad de la acción civil indemruzatoria 
absorberia a la de la acción ambiental, al entender que el precepto se refiere 
al daño civil y no al ambiental. 

La otratuterpretación entiende que la norma concede la acción ambiental 
a quien efectivamente sufrió el daño ambiental. Así, la legitimación activa 
coincidiría con la del Derecho Común, exigiéndose iguahnente la lesión de 
un interés legitimo, el derecho a vivir en un medio libre de contaminación. 

Para dar solución a esta cuestión debe considerarse la marcada diferencia­
ción de la responsabilidad ambiental de aquélla que nace por el daño civil; y, 
además, que el interés en juego es uno de titularidad colectiva y difusa y que 
al mismo tiempo integra la esfera de cada individuo al concretarse como uno 
de sus derechos fundamentales (art. 19. N o 8 CPR). Esta titularidad especial 
explica que la ley confiera primeramente el ejercicio de la acción ambiental 
alas personas naturales y jurídicas, de Derecho Público o Privado que hayan 
sufrido el daño ambiental; acción que se ejercitaría en beneficio propio y 
también de la colectividad toda afectada por el accidente ambiental. 

Entre las razones en que puede apoyarse esta última interpretación a la 
que adhiero y que cuenta con el apoyo de la mayoría de la doctrina, me 
mteresa destacar las siguientes: 

~ Cfr. Con CORRAL TALClANI (n. 2), p. 263 
24 Así pareciere entenderlo el profesor Barros cuando alude a la naturaleza privada de 

la titularidad de la acción ambiental, cuando se trata de las personas -naturales o jurídicas, 
públicas o privadas- que hayan sufrido el daño. BARROS BOUR1E (n. 5), p. 810. Con una opinión 
similar, vide a CORRAL TALCM.NI, ¡hid. 

z; Cfr. BER.t\1ÚDEZ SOTO (n. 2), p. 246, El autor explica que desde esta interpretación 
tradicional "estos legitimados activos contarán con dos acciones: su acción indemnizatoria 
ordinaria, para perseguir la reparación de los peIjuicios de carácter "no ambiental", es decir, 
los perjuicios individuales que se traducen en daños a la persona o patrimonio. Y la acción 
ambiental, destinada a la reparación ( ... ) del entorno dañado". 
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a) Si se considera que es una opción para la victima el ejercer la acción civil 
ordinaria juntamente con la ambiental; y también la exclusión prevista 
para el caso que la acción la ejercite primeramente el Estado o una Mu­
nicipalidad, no tendría sentido el forzar en el juicio ambiental la prueba 
del daño civil para justificar la legitimación activa, en circunstancias 
que la víctima podría no estar interesada en pedir su indemruzación en 
ese juicio o bien porque la pretensión de indemnización ha quedado 
excluida por haberse ejercido primero la acción ambiental por otro de 
los legitimados. En este último caso, la intervencióu como tercero, como 
se sabe, exige acreditar un interés actual en los resultados del juicio. 
Si se sostiene que la norma se refiere al daño civil y no al ambiental, 
quien quisiera intervenir como tercero en el juicio debiese acreditar el 
daño de la primera clase, a pesar de que no tiene posibilidad alguna 
de demandar su indemnización en ese juicio. 

b) Habrán casos, los que no serán pocos, en los que del daño ambiental 
no se seguirá un daño civil. Si se entiende que la norma asocia la legi­
timación activa con el daño civil, querría decir que en estos casos, sólo 
podría ejercer la acción ambiental, o el Estado o una municipalidad; 
quienes en muchas ocasiones no estarán verdaderamente interesados en 
ejercerla, por razones económicas o políticas o, bien, por ser el propio 
Estado el que causó el daño ambiental". 

e) Finalmente, no será poco frecuente que, si bien el daño producirá 
detrimentos o pérdidas patrimoniales o no patrimoniales, éstos no re­
vistirán la necesaria siguificación como para constituir daño civil, pero 
sí daño ambiental. Aqui nuevamente quedaría excluida la legitimación 
de personas que pese a no experimentar un daño civil, sí sufren o están 
afectados por un daño ambiental. 

Queda pendiente definir cuándo se entiende que una persona sufre daño 
un ambiental o no. 

Siguiendo a Jorge Bermúdez, para concluir que una persona sufre un daño 
ambiental deberá existir un cierto grado de vinculación entre la persona natu­
ral O juñmca, que sin tener necesariamente un interés en una indemnización 
ordinaria, considera que el daño al ambiente le afecta, para lo cua! recurre a 
la tesis del entorno adyacente". En consecuencia, no se trata de una acción 

26 Vide Jorge BERMÚDEZ Soro, La responsabilidad extracontractual de la. Administradán del 
Estado por falta de seruido y por el daño ambienta4 en RDUev, W 23, Valparaíso, 2002, pp. 244· 
256. En un sentido similar DE LA BARRA (n. 8), pp. 391-392 Y BORDALi SAlk\!ANCA (n. 22), pp. 
261-283. 

27 El autor explica que el "entorno adyacente" es 'Iellugar necesario para que el individuo 
se desarrolIe, es decir, el espacio que é] necesita para poder desplegar sus capacidades, en 
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popular con legitimados activos amplios, porque el que sufre directamente 
un daño ambieutal es quien sufre una pérdida o deterioro del medio que le 
es adyacente". 

En síntesis, cuando la ley alude a las personas que sufrieron el daño o 
pe~uicio, lo hace a quienes por ser víctima de un daño ambiental están inte­
resados en su reparación", puesto que es la que les permitiría hacer realidad 
el derecho constitucional de vivir en un ambiente libre de contaminación, 
conculcado por uria acción u omisión dolosa o culposa. 

De esta interpretación se siguen ciertas restricciones para las víctimas del 
daño civil que intentan la acción de indemnización en el juicio ambiental, 
dado que primeramente deberán estar legitimados para el ejercicio de la ac­
ción ambiental, debiendo justificar haber sufrido un daño de dicha naturaleza. 
Ello concuerda con lo expresado en la primera parte, en el sentido de que 
el ejercicio de la acción por daño civil según el estatuto de la ley N° 19.300 
presupone la prueba del daño ambiental. 

definitiva el entorno relacionado al individuo, necesario para alcanzar la mayor realización 
espiritual y material posible, que asegura el artículo 1 inc. 4 Q CPR". y agrega; "dicho entorno 
influye directa o indirectamente en forma previsible en esa esfera más próxima que está 
r~p~esentada por su domicilio y lugar de trabajo, la cual viene protegida por otros derechos 
dIstintos del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación, por ejemplo, los 
derechos a la vida, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, de propiedad, a la salud, 
etc". BERMÚDEZ SOTO (n. 2), p. 8L 

28 Vui. op. cit., p. 247. 
29 Conviene tener presente que la ley españolade responsabilidad medioambiental considera 

entre los legitimados para iniciar un procedimiento de exigencia de esta responsabilidad a 
los interesados distintos a los operadores que causan el daño y define a quiénes se entenderá 
por tales. El art 42 de la ley prescribe: artículo 42. "Interesados. L Tendrán la condición 
de interesados a los efectos de 10 previsto en esta ley: a) Toda persona física o jurídica en la 
que concurra cualquiera de las circunstancias previstas en el artículo 31 de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre. b) Cualesquiera personas juridicas sin ánimo de lucro que acrediten el 
cumplimiento de los siguientes requisitos: 1.0 Que tengan entre los fines acreditados en sus 
esta:utos la protección del medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en 
particular. 2.0 Que se hubieran constituido legalmente al menos dos años antes del ejercicio 
de la acción y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades necesarias para alcanzar 
los fines previstos en sus estatutos. 3. o Que según sus estatutos desarrollen su actividad en un 
ámbito territorial que resulte afectado por el daño medioambiental o la amenaza de daño. e) 
Los titulares de los terrenos en los que deban realizarse medidas de prevención, de evitación 
o de reparación de daños medioambientales. d) Aquellos otros que establezca la legislación de 
las comunidades autónomas, 2. Los interesados podrán formular las alegaciones que estimen 
oportun.as y aportar la información que consideren relevante, debiendo ser consideradas por 
~ autondad competente a la que se dirijan. 3. La autoridad competente dará audiencia a los 
titulares de los terrenos a que se refiere el apartado 1 e), al operador y a los demás interesados 
para que éstos aleguen 10 que estimen conveniente o aporten la documentación adicional que 
consideren oportuna". 

:u.s ACCIONES EMANADAS DEL DAÑO A.\olBIEl\'TAL Y EL REGIMEN DE RESPOt-.'SAllIUDAD APUCAl3LE 

B. Procedencia de la indemniz!¡ción de daños 
cuando la reparacwn en naturaleza es imposible 

Ya se sabe que la ley W 19.300 consagra el principio de la responsabilidad 
ambiental que ordena que toda aquella persona, natural o jurídica, privada o 
pública, que dolosa o culposamente causa un daño ambiental, queda obligado 
a repararlo materialmente a su costo, si ello fuera posible, e indemnizarlo (arL 
3) Y, asimismo, contiene un concepto de reparación que se aviene perfecta­
mente con la peculiaridad de! bien jurídico lesionado, definiéndola como 

"la acción de reponer e! medio ambiente o uno O más de sus compo­
nentes a una calidad similar a la que tenían con anteríoridad al daño 
causado o, en caso de no ser ello posible, reestablecer sus propiedades 
básicas"30. 

La ley prívilegia la reparación material del daño, la que puede asumir cual­
quiera de estas dos formas según sea o no posible el restablecimiento del 
medio a una calidad similar a la anterior al daño causado; a esas dos acciones 
copulativamente se refiere el artículo 3 cuando explica en qué consiste la 
responsabilidad por el daño ambiental y condiciona su procedencia a que 
ambas sean posibles. Agrega la norma que el responsable del daño ambiental 
quedará obligado a una indemnización conforme la ley. 

La ley N ° 19.300 no prevé reglas sobre la indemnización de daños, ni para 
el daño ambiental ni menos para el daño civil; la indemnización del daño se 
rige completamente por el derecho común contenido en el Código CiviL De 
lo que se trata aqui es de resolver si el régimen de la ley W 19.300 admite 
la indemnización del daño ambiental cuando su reparación material no sea 
posible en los términos del artículo 2, letra s). Y ello pasa por preguntarse 
sobre la eficacia de la protección del ambiente frente a una lesión al mismo 
probadamenteimputable a la acción u omisión culpable de otro; y, consiguien­
temente, sobre la fimción de prevención de este orden de responsabilidad'!. Y 
lo digo porque, como lo reconoce la doctrina más autorizada, no será extraño 
que no sea posible la reparación materíal del daño ambiental, al menos en 

30 Cfr. con BERMÚDEZSOTO (n. 2), pp. 242-243. El autor asevera que "laLBGMA intenta 
entregar una solución que se ajuste a los requerimientos propios del bien jurídico que se trata de 
proteger y reparar". Y posteriormente explica el alcance de la definición legal de "reparación", 
distinguiendo la reposición en una calidad similar y el reestablecimiento de las propiedades 
básicas. El autor concluye que ante la imposibilidad de una reparación in natura como la del 
Derecho Civil, el legislador prevé una reparación material en equivalente. 

3! Sobre la función de prevención de la responsabilidad ambiental, vide BARROS BOURIE 
(u. 5), pp. 789 Y 790. 
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una parte". Ya el mismo concepto de reparación prevé la imposibilidad del 
restablecimiento del ambiente a nna calidad similar; conformándose con 
la reposición de las propiedades básicas; lo que indudablemente implicará 
que una parte del daño ambiental irrogado quedará sin reparación. Se corre 
el riesgc de que una interpretación estrecha de la norma sea vista como un 
incentivo para contaminar, lo que ocurriria si se sabe de antemano que de 
no ser posible la reparación material, la ley renuncia a la responsabilidad, 
pasando la norma a ser letra muerta, al no convertirse la reparación material 
en una en indemnización del daño. 

En la doctrina hay acuerdo, sin una mayor reflexión, a mi juicio, en orden 
a que la ley al definir la responsabilidad como una acción de reparación ma­
terial, habría excluido la indemnización cuando tal acción no fuere posible, 
argumentándose que en realidad el precepto (art. 2, letra s)) habria previsto 
una regla expresa para la imposibilidad de una reparación en naturaleza 
(reposición del ambiente a una calidad similar), instaurando una reparación 
material en equivalencia: el restablecimiento de las propiedades básicas del 
medio dañado. De este modo, seria la propia ley la que habria excluido la 
indemnización de daños como manifestación de la responsabilidad ambiental, 
que se limitaría a nna reparación material en todo caso33 • 

En el Derecho Comparado, hay sistemas, como el Derecho italiano, en el 
que se obliga al responsable del daño a una indemnización que ingresa a nn 
fondo especial para la conservación del ambiente"; y otros, como el Derecho 
español, en que el responsable qneda obligado a la adopción de medidas de 
reparación o reparadoras, excluyendo la indemnización de daños y previendo 
un sistema de ejecución forzada de tales medidas, con la posibilidad que sea 
la propia autoridad administrativa la que actúe y posteriormente traslade los 
costos de las medidas al responsable. Este último régimen se basta a sí mismo, 
prescindiendo del recurso a las normas del Derecho Civll de la responsabilidad 
como derecho supletorio". 

32 Asi se recoge. en BERMÚDEZ Soro (n. 2). 
S3 Vid. BERMÚDEZ SOTO (n. 2), pp, 245-246. La tesis del autOr es la siguiente: "la 

responsabilidad ambiental strictu semu, es decir, aquella que busca la reparación del medio 
ambiente dañado, sólo se traduce en las dos formas de reparación ya apuntadas anterionnente, 
no siendo procedente por esta vía la indemnización de peIjuicios". En la misma dirección: 
BARROsBoVRIE (n. 5), pp. 811-812. En su obrase lee: "La eficacia de la acción está condicionada 
por la posibilidad de reparar el medio ambiente dañado" y agrega: "la que está excluida {la 
indemnización) en el caso de la acción por daño ambiental puro". 

3< El articulo 18, párrafo (1) de l. ley N ° 394, de 8 de julio de 1986, sobre el Ministerio del 
Medio Ambiente y nonnas en materia de daño ambiental, impone al que dolosa o culposamente 
irroga un daño al ambiente la obligación de indemnizar al Estado, la que quedará afecta a 
una finalidad ambiental. 

35 En la nueva ley de responsabilidad medioambiental española se prevé un régimen de 
responsabilidad administrativainspiradada en los principios de prevención y del que contamina 
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La cuestión entonces es: ¿qué sucede en laley N o 19.300?; ¿ella excluye la 
indemnización de daños o bien ésta procederia por aplicación de las normas 
del Derecho Común y supletorio cuando fuese imposible total o parcialmente 
la reparación material del art. 2, letra s)? Varios son los argumentos en apoyo 
a la procedencia de la indemnización, planteándose, eso sí, un problema: el 
destino del dinero objeto de la indemnización. 

a) En primer lugar, un argumento de texto. El articulo 3 de la ley considera la 
indemnización y no se refiere a la del daño civll, sino a la del daño ambien­
tal. A la indemnización del daño civll hace alusión en forma expresa el art. 
52 de la ley. El articulo 3 emplea la conjunción copulativa 'e', infiriéndose 
que una reparación material y una indemnización son perfectamente com­
patibles y que pueden acumularse, eso sí respetando la medida del daño 
ambiental irrogado; y si la primera no fuere posible del todo, como lo prevé 
expresamente la nonma, procederia en fonma exclusiva la indemnización 
del daño ambiental como nna reparación en equivalencia. El articulo 3 
obliga a una indenmización conforme a la ley, cobrando especial impor­
tancia lo dispuesto por el articulo 51, que hace aplicable las disposiciones 
del título XXXV del libro N del Código Civi41as que obligan al responsable 
de un delito o cuasidelito al pago de una indemnizacióIL 

b) La función de prevención especial y general que debe cumplir la res­
ponsabilidad ambiental, la que se veria en entredicho si sus propias 
normas la limitan a una reparación en naturaleza, renunciando a una 
en equivalente. Si las cosas se llevan a un extremo, los operadores en­
contrarian un gran incentívo para causar daños ambientales, burlando 
el principio de responsabilidad contenido en la ley. 

e) Las indemnizaciones de daños no son del todo ajenas al régimen de 
la ley N° 19.300, que se limita a definir lo que se entiende por repa-

paga y que obliga a los operadores de actividades económicas o profesionales a la adopción de 
medidas, de prevención yde evitacíón de daños ambientales, por una parte; y de reparación por 
otra. En lo que concierne a las medidas de reparación, la ley las define en su art. 2, numeral 16, 
como toda acción o conjunto de acciones, incluidas las de carácter provisional, que tenga por 
objeto reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y servícios de recursos naturales 
dañados, o facilitar una alternativa equivalente"; y su art. 20 prescribe que cuando se hayan 
producido daños medioambientales, el operador queda obligado a ponerlo en conocimiento 
de la autoridad y debe: (l) adoptar todas aquellas medidas provisionales necesarias para, de 
fonna inmediata, reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y servicios de recurSOs 
naturales dañados; info:nnando a la autoridad competente de las medidas adoptadas, (b) someter 
a la aprobación de laautoridad competente una propuesta de medidas r~~aradoras?e los ~años 
medioambientales causados. En la resolución que declare la responsabibdad medlOamblental 
del operador, se fijaran las medidas de prevención, evitación o reparación según corresponda; 
tomando en cuenta la propuesta hecha por el operador responsable (art. 45). 
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ración del daño ambiental, sin precisar los efectos que se siguen de la 
inejecución de las medidas de reposición o reestablecimiento". Ante 
esta omisión sólo resta acudir al estatuto de las obligaciones de hacer 
y, en especial, al precepto del arto 1553 del Código Civi~ complemen­
tado por las normas procesales del Código de Procedimiento Civil para la 
ejecución de esta clase de obligaciones". Si se incumple la obligación 
de hacer, bien se llegará a su ejecución por un tercero a costa del 
deudor; bien a una indemnización compensatoria, a elección del que 
hubiere obtenido en el juicio. En este supuesto igualmente se llega a 
una indemnización de daños. A lo anterior se suma que el arto 15 de la 
ley autoriza la ejecución anticipada de cualquier proyecto o actividad 
que deba someterse a un estudio de impacto ambienta!, siempre que 
su responsable presente una póliza de seguro que cubra el riesgo por 
daño al ambiente; y el Reglamento del Sistema de Estudio Impacto 
Ambiental prescribe que tal seguro cubrirá el daño ambiental y que si 
el riesgo se realiza la indemnización ingresará al Fondo de Protección 
Ambiental, quedando afectada a la reparación del daño ambienta! 
causado. No obstaute lo anterior, la aseguradora siempre podrá evitar 
el pago de la indemnización si repara materialmente a su costo el daño 
ambiental". 

d) Se dice que una de las razones para negar lugar a la indemnización es 
la dificultad, sino la imposibilidad, de valorar el daño ambiental, lo que 
impediría que la indemnización cumpliera la fimción compensatoria que 
le es propia. Si se está de acuerdo que todo el que dolosa o culposarnente 

:l<iLaregulación es deficiente y contrasta con la ley española que prevé una responsabilidad 
medioambiental que se manifiesta exclusivamente en medidas de prevención, evitación y 
reparación de daños medioambientales. El artículo 47 prescribe sobre la ejecución forzosa en 
caso de incumplimiento" 1. En caso de incumplimiento, las resoluciones administrativas que 
impongan el deber de realizar las medidas de prevención, de evitación y de reparación de daños 
medioambientales serán objeto de ejecución forzosa, previo apercíbimiento. Dicha ejecución 
podrá ser instada por los interesados. 2. La autoridad competente procederá a la ejecución 
subsidiaria, especialmente cuando el daño medioambiental sea grave o la amenaza de daño sea 
inminente. 3. Cuando se estimara co~veniente por no comportar retrasos que puedan poner en 
peligro los recursos naturales afectados) la autoridad competente podrá imponer sucesivamente 
hasta un máximo de cinco multas coercitivas, cada una de ellas por un importe máximo del 
diez por ciento del coste estimado del conjunto de las medidas en ejecución". 

rJ Cfr. BARROS BOURIE (n. 5) "debe entenderse que la reparación da lugar a una obligación 
de hacer que civilmente está sujeta a las reglas de ejecución del artículo 1553 del Código Civil 
y de los artículos 530 y siguientes del Código de Procedimiento Civil". 

• Vule los artículos 107 a 11l del Reglamento del Sistema de Estudio de Impacto Ambiental 
(DS N° 95 de 2001, Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la República. (D. O., 
Santiago, 7 de diciembre de 2002)). 

L>.s ACClONES EMAN¡\jl>.S DEL DAJ<:¡O AMBIENTAL y EL- REGIMEN DE RESPONSABIUDAD fl.PUCA1JU 

causa un daño ambienta! debe repararlo, por ser ésta una concreción 
más del principio de la reparación integral, la dificultad e, incluso, la 
imposibilidad de valoración no puede constituir un obstáculo para or­
denar su indemnización en caso no ser posible su reparación material. 
Podría asimilarse este daño ambienta! al daño moral y asiguarle a su 
indemnización, no una función compensatoria, sino de satisfacción, en 
ténninos de considerar a la indemnización como un valor de reemplazo 
que permita desatender al daño ambienta! irreparable, y asiguarlo a 
un fin de preservación o conservación medioambiental. Tal fimción 
en el caso del daño moral ya se encuentra instalada en la doctrina y 
jurisprudencia nacionales y surge dado que la indemnización del daño 
moral, que nadie discute su procedencia, no se avenia con la función 
compensatoria o de justicia correctiva de la indemnización de los daños 
patrimoniales. Siendo así, en la fijación de la indemnización del daño 
ambiental, deberán considerarse especialmente, ta! como ocurre en el 
caso del daño moral, la gravedad del hecho y las facultades económicas 
del agente contaminador. 

Ya se anticipó que si se acepta la procedencia de la indemnización del 
daño ambiental cuando su reparación material 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 indemnización debiese ser el 
Estado como garante del derecho fimdarnental consagrado respecto de todos 
los ciudadanos por la CPR; o bien, el órgano de la administración del Estado 
al que la ley ha encomendado concretamente el cmnplimiento de deber estatal 
de la preservación del ambiente. Así como en el caso de la indemnización 
del seguro ambiental del art. 15, la indemnización debiese ingresar al Fondo 
de Protección Ambienta!. El Estado y sus órganos, en virtud del mandato 
constitucional, son los que deben velar por el correcto destino que se asigue 
a las indemnizaciones de daño ambiental. (Art. 68, ley N° 19.300). De lo 
anterior se sigue que si cualquier persona afectada por el daño ambiental 
demanda su indemnización de daños en forma subsidiaria, deberá pedirlo a 
beneficio del Estado o del fisco y no al propio, dado que ello implicaría un 
enriquecimiento sin causa. 

CONCLUSIONES 

1. Un daño ambiental puede producir como consecuencia directa e in­
mediata un daño civil, naciendo dos acciones plenamente compatibles, 
la de responsabilidad ambiental y la indemmzatoria ordinaria. Tales 
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acciones podrán ejercitarse conjuntamente o en forma separada. La 
opción pertenece a la víctima del daño civil. 

2. La ley N' 19.300 prevé un régimen primario o básico de común apli­
cación a ambas responsabilidades, régimen que hace excepción a las 
normas del Derecho Común del Código civil 

3. La ley da reglas especiales para la legitimación activa de la acción am­
biental, reconociéndola a las personas naturales o jurídicas que hayan 
sufrido un daño ambiental; al Estado a través del Consejo de Defensa 
del Estado y a las Municipalidades cuando así sean requeridas por 
cualquier persona. 

4. La responsabilidad ambiental tiene por primer objeto una prestación 
de hacer, la reparación material del daño en la medida que sea posible. 
Sin embargo, cuando tal reparación materia~ en los términos previstos 
por la propia ley, no es posible total o parcialmente, se abre paso, por 
aplicación del are 3 de la ley y las normas de derecho común, a la 
indemnización de daños como una reparación en equivalencia. 
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RESPONSABIUDAD 
EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR 
ARGENTINO 

Javier Wájntraub * 

1. INTRODUCCIÓN 

El Derecho del Consumidor es una disciplina que víene 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, más allá de su carácter innovador, nos atrevemos a afirmar 
que su virtud se basa más en haber encontrado la fórmula para adecuar viejas 
y nuevas instituciones del derecho a la resolución de los problemas que se le 
presentan, que en la creación de herramientas distintas a las que los opera­
dores jnrídicos acostumbraban a manejar. 

Esta afirmación se aprecia en que el derecho del consumidor no puede 
fuucionar sino al auxilio del conjnnto de las normas juridicas que resulten apli­
cables alas relaciones de consumo, por tratarse, en general, de cuerpos legales 
muy reducidos que establecen pautas y criterios de interpretación. La cuestión 
es clara cuando nos proponemos resolver cualquier cuestión vinculada a algún 
tipo de contrato, caso en los cuales debemos remitirlos a la regulación legal 
específica, interpretada a la luz del ordenamiento consumerista'. 

Podríamos decir: el Derecho del Consumidor cumple un papel de refor­
mulador de institutos jurídicos, ya que su aplicación significará en todos los 
casos que los mismos se interpreten de una manera distinta a la concebida 
en el momento de su concepción. 

Lo expresado intenta explicar que el derecho del consumidor no suele 
ser autosuficiente, y ello no es ajeno a la materia de la responsabilidad civil. 
Precisamente, en este caso, habremos de remitirnos al Código Civil y sus 

. Profesor de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. 
1 A modo de ejemplo nos preguntamos, ¿cuál cuerpo legal regula las obligaciones y 

derechos de las partes en un contrato de compraventa de consumo? La respuesta será el 
Código Civilo Comercia4 sirviendo el derecho del consumidor para integrar la solución con la 
finalidad perseguida por esta disciplina juridica. ¿O acaso existen DOlmas sobre compraventa 
en la ley de protección de los consumidores? 



Javier l#lftttraub 

normas complementarias, sirviendo el derecho de los consumidores para 
establecer criterios de interpretación con sus consecuentes y particulares 
soluciones. 

1I. Á.\1BITO DE APUCACIÓN 

El estudio del esquema que en materia de responsabilidad civil plantea el 
régimen protectorio de los consumidores requiere la correcta delimitación de 
su ámbito de aplicación, 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 año 2008 ha ampliado en gran medida el concepto de consumidor, 
extendiendo, por ende, el territorio en el cual regirá el estatuto especial del 
consumo. 

La definición legal de consumidor es, en definitiva, nna decisión de politica 
legislativa más o menos justa, donde sus límites imponen dejar sin cobertura 
a muchos snjetos que probablemente se encuentren en nna situación de de­
bilidad estructural merecedora de tutela, a la par de brindársele protección a 
ciertas personas que bien podrian arreglárselas solas en el mercado. 

Si bien es cierto que el Derecho del Consumidor se funda en el diagnóstico 
de la existencia de nna relación de desequilibrio entre las partes -usualmen­
te- contratantes, no es menos real que muchas situaciones jnridicas que se 
encuadran en esa situación no gozan hoy de la armadura de la legislación 
tuitiva de los consumidores, más allá de que en muchos supuestos han sido 
exclnidos intencionalmente, en el entendimiento de que cuentan con normas 
apropiadas para sus particulares realidades. 

Por ello es que sostenemos que la amplitud de la noción de consumidor 
no va a estar dada por la determinación de la existencia de una situación de 
debilidad estructural, sino por el encuadre del adherente dentro de la categoría, 
lo que estará determinado por la ley. En todo caso, la desigualdad congénita 
del vínculo jnridico puede ser un elemento para inclinarse por la aplicación del 
estatuto en los casos poco claros, reforzado por el principio de interpretación 
más favorable. Con ello dejamos en claro que no desconocemos la existencia 
de situaciones en las que la calidad de consumidor queda evidente desde el 
comienzo, sin presentar inconvenientes, mientras que hay supuestos en los 
que el tema se presenta más complejo. Esta complicación: 

"se resuelve por la regla de la distribución dinámica de las cargas pro­
batorias, en la medida en que quien tiene los datos puede probarlos. 
Las empresas que contratan masivamente hacen llenar formularios en 
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los que consta claramente la finalidad, y normalmente no hay dudas 
al respecto"2, 

El término 'consumidor' proviene de la ciencia económica, aunque ac­
tualmente integre también el lenguaje jurídico. 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. 10 que busca el consnmidor es hacerse con el valor de 
uso de lo adquirido, al no emplearlo en su trabajo para obtener otros bienes 
o servicios. En ese sentido, participa de la última fase del proceso económico. 
En cambio, el empresario', a diferencia de consumidor, adquiere el bien por 
su valor de cambio, esto es, para incorporarlo transformado a su proceso de 
producción o distribución'. La determinación de la noción de consumidor ha 
ido presentando permanentemente inconvenientes, pues se ha ido ampliando 
cada vez más el círculo de personas que se consideran necesitados de una 
especial protección en materia de consumo'. 

E! nuevo texto legal argentino modificó el concepto de consumidor dentro 
de esta tendencia, habiendo establecido que será consumidor 

:2 Ricardo L. LoRENZETn, Consumidores, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 96. 
3 Es interesante el debate acercade la calificación de las personas jurídicas., particularmente 

las que persiguen fines lucrativos, en cuanto a su potencialidad para ser consideradas 
consumidores. Al respecto Federico ÁlvarezLarrondo 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 enfrentarnos con personas jurídicas que persiguen fines 
lucrativos (sociedades comerciales, sociedad civil), que por estar signadas por dicha finalidad, 
cargarán con la presunción de que el acto realizado es comercial, y por lo tanto no encuadrable 
en el marco de la ley 24.240, puesto que en principio, siempre adquirirán bienes para, de 
un modo u otro, integrarlos en procesos de producción, transfonnación, comercialización 
o prestaciones a terceros, en tanto que en el común de las veces, esa es su finalidad y única 
razón de ser. Es decir que, si bien como regla general y en base al art. 1<> de la ley toda persona 
jurídica es digna de protección, deberá analizarse con carácter restrictivo la prueba aportada 
por aquellas entidades que persiguen fin de lucro, con el objetivo de acreditar que el acto en 
cuestión es un acto de consumo, y que por ende no se encuentran comprendidos por 10 dispuesto 
en el 3rt. 2<>, segundo párrafo, primera parte. No obstante, entendemos que los supuestos de 
excepción se presentan cuando menos remotos, por cuanto es de difícil factura acreditar que 
el acto en cuestión escapa a su objeto social, Supongamos, por ejemplo que una empresa 
comprara un inmueble para alojar a sus empleados". (Federico M. ÁLVAREZ LAR.RoNDO, "las 
personas jurídicas ¿son consumidores?", en LL 2001-B, 1165). 

4 Gema A. BOTANA GARCÍA, Curso sobre la protección jurídica de los consumidores, coordinación 
de Gema A Botana Gareía y Miguel Ruiz Muñoz, Madrid, Me Graw Hill, 1999, p. 28. 

s Javier H. W.~I'iíRAUB, Protecci6n jurídica del consumidor, Buenos Aires, LexisNexis, 2004, 
pp. 22 a 24. 
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"toda persona física o juridica que adquiere o utiliza bienes o servi­
cios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio 
propio o de su grupo familiar o social" 

y quien 

"sin ser parte de una relación de consumo, como consecuencia o en 
ocasión de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario 
final o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera 
está expuesto a una relación de consumo". 

Por su parte, se incorporó también un texto que determina que 

{¡se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte 
de una relación de consumo, como consecuencia o en ocasión de ella 
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario fina! o de su 
grupo familiar asocial", 

lo que en principio no es más que la explicitación de la situación en la que 
se encontraban en el viejo texto, los destinatarios que no han contratado 
directamente (v.gr. integrantes del grupo familiar o social del contratante), el 
cesionario, etc., los cuales ya eran tratados como consumidores. Lo que sí plan­
teará algunos debates interpretativos es lo referido ala fórmula que considera 
consumidor "a quien de cualquier manera está expuesto a una relación de 
consumo", lo que, si bien importa uu fortalecimiento de la tendencia amplia­
toriareferida, debe encontrar limite en la finalidad del régimen protectorio y 
sus destinatarios y no ser funcional a uua desvirtuación del sistema'. De alguna 

8 Explica Atilio Alterini que lo que se propuso la nueva definición de consumidor 
incorporada a través de la ley 26.361 es explicitar la protección del bystmzder. De esta manera 
señala que "el artículo 1 de hIey 24.240 modificado por laley 26.361, como vimos, "considera 
asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relación de consumo ( ... ), de 
cualquier manera está expuesto a una relación de consumo. Se trata del denominado bystander 
(espectador o tercerO próximo al producto o servicia), que fue abarcado como una de "las 
demás personas, detenninables o no, expuestas a las relaciones de consumo" por la Resolución 
W 123/96 del Grupo Mercado Com6n del MERCOSUR. En el mismo sentido, el are 29 
del Código de Deftsa do Consumidor brasileño, refiriéndose a las prácticas comerciales, equipara 
alos consumidores a "todas las personas, determinables o no", expuestas a ellas; y un texto 
semejante fue incorporado en el anexo del Protocolo de Santa Maria del 17 de diciembre de 
1996 sobre Jurisdicción Internacional en Materia de Relaciones de Consumo. El bystanderfue 
incluido entre los legitimados activos por el daño resultante de un producto elaborado por la 
ley brasileña (art. 17) y por la directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 8513741 
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 consumidor 
se relaciona con el objeto buscado por el sistema protectorio en cuanto a que 
éste no se limite únicamente a quienes resultan ser consumidores específicos 
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 corrección el ámbito de apli­
cación de la normativa, deberemos adentramos en la comprensión de la idea 
de proveedor, para conformar así la denominada relación de consumo. 

El proveedor constituye una categoña característica del derecho del con­
sumidor y hace referencia a todo el se.ctor oferente de productos y servicios', 
en la medida en que se realice profesionalmente y en el marco de una relación 
de consumo. Los elementos que califican al proveedor son': 

- La noción de proveedor es deliberadamente amplia para incluir todos 
los sujetos que actúan del lado de la oferta en el mercado. En tanto la 
relación juridica de consumo se asienta en el acto de consumo, es claro 
que este elemento distribuye los polos activos según los que ofrecen 
y los que consumen bienes. La noción de proveedor se separa de las 
tradicionahnente utilizadas en el Derecho Privado: comprende a todos 
los que ofrecen. 

- La profesionalidad, pues no todos los que ofrecen son juridicarnente 
proveedores. 
La oferta para el consumo, quedando excluidas uua amplia categoría 
de sujetos que ofrecen al sector empresario. 

(Atilio A. Ar.:rERINI¡ "Las refonnas a la ley de defensa del consumidor - Primera lectura, 20 
años después", en LL, Buenos Aires, ejemplar del día 9 de abril de 2008). 

7 Cfr. Leonardo RoscoE BEssA, Aplicacao do Código de De/esa do Consumidor, Brasilia, Ed. 
BrasiliaJuridica, 2007, pp. 61 Y 62. 

8 La amplitud que prima en la legislación de defensadel consumidor nos lleva a coincidir 
con Juan Fatina en cuanto a que: "el concepto de prestación de servicios de esta leyes más 
amplio que el del contrato de locación de servicios que regula el Código Civi~ pues comprende 
todo contrato por el cual no se adquiere la propiedad o disponibilidad de una cosa, sino, 
mediante el servicio del prestador, lograr el uso o goce de una cosa en virtud del quehacer 
humano o del funcionamiento de una máquina o elementos electrónicos (por ejemplo), 
así como cuando tiene· por objeto un asesoramiento, transporte, asistencia de cualquier 
naturaleza, seguro, hospedaje, administración de un fondo común, etc., sin importar que 
se trate de una obligación de medios o de resultado. Así la locación de obra es para la ley 
24.240 una"prestación de servicio, como también lo es el transporte, e incluso u espectáculo 
público. Debemos poner mucho énfasis en esto, pues de otro modo quedarían fuera de esta 
ley una larga serie de relaciones contractuales de vigencia pelTI1anente en todos los ámbitos 
de la vida diaria" Uuan M. FARINA, Defensa del consumidor y del usuario, 2a ed., Buenos Aires, 
Ed. Astrea, 2000, p. 72). 

S LoRENZITl1 (n. 2), pp. 98 Y 99. 



Javier Wajntraub 

- Lanoción de proveedor es una calificación transversal al Derecho Públi­
co y Privado, con lo cual puede haber proveedores en el sector público 
como en el privado, siempre que lo hagan con destino al consumo. 

- El proveedor es definido sobre la base de la oferta profesional, que 
puede ser habitual u ocasional. 

- Puede ser nacional o extranjero. 
- El proveedor debe realizar algnnas de las siguientes actividades: pro· 

ducción, montaje, creación seguida de ejecución, construcción, trans­
formación, importación, distribución y comercialización de productos 
o servicios. 

Para el Derecho español, 

"tras analizar las diferentes actividades que pueden ser objeto de las 
relaciones de consumo, se puede concluir que el ténnino empresario 
utilizado por la normativa sobre protección de los consumidores inclu­
ye todo tipo de empresario, sin limitarse solamente a los empresarios 
mercantiles111O

• 

Por su parte, para el Derecho brasileño será proveedor 

"toda persona física o jurídica, pública o privada, nacional o extran­
jera, así como los entes despersonalizados, que desarrollan actividad 
de producción, montaje, creación, construcción, transformación, im­
portación, exportación, distribución o comercialización de productos 
o prestación de servicios"!!, 

lo que ubica a este país dentro de los qne adoptaron criterios amplios para la 
calificación de esta parte del vínculo de consumo. 

En Argentina, están excluidos de la categoria de proveedor los servicios 
que prestan los profesionales liberales 

"que requieran parasu ejercicio título universitario y matricula otorgada 
por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad faculta­
da para ello, pero síla publicidad qne se haga de su ofrecimiento". 

10 Gema BOTANA GARCÍA, Eugenio LuMAs PoMBO (Coord.), en Ley para la Defensa de los 
Conrnmidores y 1kuanos, Madrid" La Ley, 2005, p. 81. 

11 Según el artículo 3Q del Código de Protección y Defénsa del Consumidor, edición publicada 
por el Ministerio de Justicia del Brasil) Brasilia, 2007, p. 9. 

REsPONSABILIDAD EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR ARGENTINO 

Éste es un tema, por cierto, delicado, que merece algnnas reflexiones!': 

- El caso constituye sin dnda una excepción a la fórmula general que 
incluye en el ámbito de aplicación de la ley a todos los servicios, lo que 
nos debe forzar a una interpretación restrictiva del precepto. 

- Consideramos profesionales liberales a quienes ejercen su arte pose­
yendo un titulo universitario y ejercen su profesión de maneraindepen­
diente. Se agrega a los fines de la exclusión de la ley que el profesional 
deberá necesitar, además, una "matricula otorgada por colegios pro­
fesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello". 
A diferencia de otras opirúones!3 creemos que el profesional deberá 
estar matriculado. Ello es así, ya que tratándose de una excepción al 
criterio inclusivo y debiendo primar una interpretación pensada en 
función del consumidor (articulo 3) y no del proveedor (en este caso, 
el profesional liberal), la solución contraria ímportaría consagrar un 
privilegio inaceptable, por encima del que ya otorga la normativa. 

- Habría, en definitiva, dos situaciones en las cuales no es de aplicación 
la excepción de la ley N° 24.24014: cuando se ejerce la actividad en 

!2 Es interesante considerar lo expresado por el senador Petcoff Naidenoff en el debate 
parlamentario de laley N° 26.361 en relación con la posición de los profesionales liberales. En 
esa ocasión el legislador sostuvo: "más allá de prestar un servicio, el que-presta un profesional 
liberal con título universitario y matricula no puede ser asemejado al concepto de proveedor) 
o lo que implica un proveedor) que comercializa bienes y serviCios) bajo el contexto de la ley 
24.240. (".) en cuanto a las obligaciones) las que se generan a través del proveedor son de 
resultado. En cambio, las que prestan los profesionales liberales son de medios. Esta no es 
una definición menor) sino que va a marcar la pauta, en función de la cual consideramos que 
esta exclusión es una porte significativo y que pone claros sobre oscuros") para luego concluir 
en que "los profesionales· liberales no son proveedores. Esto lo quiero repetir. En definitiva, 
un profesional liberal no es un agente de mercado ni económico) sino más bien un agente 
social. Y la renta que hoy se obtiene en el marco de una relación comercial o empresarial 
tiene una finalidad o cierra un circuito absolutamente productivo) que nada tiene que ver con 
la prestación que se recibe a través de honorarios profesionales, los cuales tienen un carácter 
alimentario" (Cámara de Senadores de la Nación, versión taquigráfica provisional de la sesión 
del dia 19 de diciembre de 2007, pp. 6 Y 57). 

13 Diferimos muy respetuosamente con Juan M. Farina quien expresa: "advertimos que 
la ley no exige que el profesional esté matriculado) sino que posea título universitario que 
requiera su matriculación. De otro modo nos hallaríamos ante la incongruencia de considerar 
responsable a los fines de la ley 24.240, por ejemplo, al abogado que, fuera de la jurisdicción 
de su matrícula, atiende consultas, emite un dictamen o redacta un contrato" (FARINA (n. 9), 
p.102). 

¡~ Podríamos decir que sin peIjuicio de no considerarla un nuevo límite a la excepción, 
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 el marco de un 
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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 mdetenninados". 

El análisis de esta cuestión suscita el interrogante acerca del alcance que 
reviste para los profesionales liberales la realización de publicidad de los ser­
vicios por ellos prestados. Se presentan, entonces, algunas hipótesis a resolver: 
si el articulo 8 establece que las precisiones publicitarias integran el contrato, 
¿estará entonces el profesional obligado por el régimen de la ley N° 24.240 
sólo en virtud de dichas precisiones? o ¿el hecho de hacer publicidad impli­
cará la aplicación del estatuto del consumidor de manera directa al conjunto 
del contrato? La cuestión no es tan sencilla, por lo que: 

- De aplicarse la ley N° 24.240 sólo a las precisiones expresadas en la 
publicidad nos hallarfamos ante un contrato regido en parte por el 
estatuto del consumidor y en parte por las normas que regulan la 
prestación especifica, encontrándonos frente a una verdadera maraña 
interpretativa. 

- Las dudas acerca del alcance de las obligaciones deben resolverse en 
función de los intereses del consumidor (artículo 37), estando éste en una 
mejor situación si consideramos aplicable la ley N° 24240 al conjunto 
del vínculo con el profesional. 

Los ponderados nos lleva a sostener que, en principio, la realización de 
publicidad importa una suerte de sometimiento voluntario del profesional al 
régimen protectorio especial de los consumidores, aunque corresponderá dis­
tinguir el contenido del anuncio, no alcanzando para involucrar al profesional 
en el marco de laley N° 24240 el sólo hecho de realizar mensajes de carácter 
meramente informativos l '. Será necesaria, por ende, una publicidad relativa a 

contrato con un consumidor, no es suficiente para invocar la inaplicabilidad de la nonnativa 
especial. De esa manera, se ha dicho: "el vínculo que unió a las partes no estuvo relacionado 
con la profesión liberal del sancionado -médico veterinario- sino con la compraventa de un 
cachorro macho, raza labrador dorado, que el denunciante adquirió por el precio de $ 300 en 
la 'Clínica Veterinaria OlIeros', propiedad del recurrente, por lo que la actividad comercial 
del sancionado se encuentra alcanzada por las disposiciones de la ley 24240". (Cám. Nac. Fed 
Con. Adm. SalaII, 6 de mayo de 1999, Poggi,José María Federico c. Secretaria de Comercio 
e Inversiones, ED 189-471). 

,; Cfr. LoRENZETI1 (n. 2), p. 102. Agrega el brillante jurista que "la ley brasileña los incluye, 
pero sometidos a una responsabilidad por culpa y no objetiva, como es la regia dentro del 
Código de Consumidor (art. 14, párr. 4°). Cuando se trata de empresas, la responsabilidad 
es objetiva". 

IS El Reglamento de Publicidad aprobado por la Asamblea General de la Abogacía de 
España el día 19 de diciembre de 1997) establece en su artículo tercera 10 que se denomina 
información objetiv3.¡ la que puede ser difundida al público, pues no contienen mensajes que 
puedan considerarse tendenciosos o persuasivos. Esos datos consisten en: identidad personal 
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características especiales de la prestación, que puedan ser diferenciadas de las 
comunes a la actividad. Todo ello deberá ser ponderado en última instancia 
por la autoridad de aplicación y, en su caso, por el juez. 

La publicidad que realizan los profesionales es una gran herramienta para 
tran~mitir al público acerca de la disponibilidad de servicios que prestan, co­
munIcando desde los datos básicos como: nombre, domicilio, teléfono, correo 
electrónico, hasta algunos más complejos como la especialidad. También 
puede utilizarse esta vía para informar condiciones de la prestación como: 
horarios, costos, si la primera consulta será 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 información individualizada. Pero el hecho de que 
todo esto pueda resultad útil para los eventuales contratantes, no significa 
que no pueda ocasionar inconvenientes. 

IIl. ESQUEMA DE RESPONSABILIDAD 

EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR 

El estatuto del consumidor contiene una serie de normas que regulan materias 
propias de la responsabilidad civil, aunque no están planteadas de manera 
sistemática en la ley N° 24.240. Por esa razón, pareciera interesante esbozar 
en 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 garantías, vicios redhibitorios, reparación 
de las cosas muebles no consumibles, etc.), todos los cuales se integran, a su 
vez, con el resto del ordenamiento juridico y, en particular, con todas aquellas 
normas que resulten aplicables a la relación de Consumo. 

del abogado, año de colegiación o de apertura del despacho o gabinete, ubicación del despacho 
donde ejerce habitualmente la profesión, y la existencia de despachos en localidades diferentes, 
denominación o logotipo del bufete (estudio jurídico), áreas o materias jurídicas de ejercicio 
preferente, licenciaturas, doctorados y otros títulos universitarios y académicos, títulos, 
diplomas, cursos y practicas colegiales, colaboradores profesionales integrados efectivamente 
en el despacho del abogado, teléfono, fax y otros medios de comunicación de los cuales 
disp~n~ horario de atención al público, lenguas o idiomas hablados o escritos ("Reglamento de 
Pubh~ldad aprobado parla Asamblea General de la Abogacía el día 19 de diciembre de 1997", 
EstudlOS sobre Consumo, N° 45, Madrid, Mmisterio de Sanidad y Consumo, 1998, p. 98). 
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a) Responsabilidad precontractual 

Hacemos referencia a la responsabilidad surgida de la comisión de uu hecho 
ilícito -lato sensu- en el curso de las tratativas previas a un contrato l

', donde 
la ley de defensa del consumidor contiene diversas disposiciones que resultan 
aplicables a los hechos producidos en el período preconlractual: 

- consagra, en forma expresa, uu deber de información a cargo de los 
proveedores de cosas o servicios (articulo 4); 

- declara el carácter vinculante de las ofertas al público (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 (artículo 35); 
- prevé la posibilidad, en esa clase de contratos, de que el consumidor 

revoque su aceptación dentro de uu término de cinco días (articulo 34), 
y 

- contempla algunos supuestos de nulidad o inexistencia (articulas 14, 
36 Y 37). 

Sin embargo, la disposición clave en la matería la constituye el artículo 37 
de la ley ND 24.240, que en su parte final estatuye que la violación por parte 
del proveedor-oferente, durante la etapa previa a la formación del contrato o 
en su celebración, del deber de bnena fe, el de información o la legislación de 
defensa de la competencia o de lealtad comercia~ dará derecho al consumidor 
a demandar la nulidad del contrato O la de una o más cláusulas, integrando el 
juez el contrato en caso de ser necesario. Resulta evidente que la mencionada 
nulidad signifiicará, además, la obligación del proveedor de resarcir el daño 
causado (artículo 1056, Código Civi4. Igualmente, en el caso de no declararse 

17 Para la caracterización de la responsabilidad precontractual, la definición proporcionada 
por Roberto Brebbiaensu yac1ásicaobrasobre la materia; "Existe responsabilidad precontractual 
cuando, a raíz de la comisión de un acto ilícito, por lo general culposo, sucedido en el curso 
de las tratativas previas a un contrato, del que deriva un daño al otro precontratante, surge 
la obligación de resarcir el daño causado" (Roberto H. BREBBIA. Responsabilidad precontractua~ 
Buenos Aires, Ed. La Rocca, 1987, p. 96). Por nuestra parte, nos permitimos disentir con el 
prestigioso maestro en importantes aspectos, entre ellos el relativo a la naturaleza de esta 
responsabilidad (consideramos que muchas veces las normas aplicables resultan ser las que el 
Código Civil consagra para el incumplimiento obligacional) y al factor de atribución aplicable. 
Respecto de este último punto, creemos, contrariamente a lo sostenido por Brebbia, que la 
responsabilidad precontractual se fundará en la mayoría de los supuestos en factores objetivos 
de atribución, tales como el abuso del derecho y la garantía. Vide, al respecto, Sebastián PICASSO 
y Daniel C. V ARACALL~ "Responsabilidad precontractual y postcontractual", 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 nuuca a concluirse, podrá 
el consumidor reclamar la indemnización de los daños sufridos como conse­
cuencia de la violación por parte del proveedor de los deberes enumerados 
en la norma, de encontrarse configurados los presupuestos comunes de la 
responsabilidad civil l

'. 

b) Responsabilidad 
por incumplimiento contractual 

El contrato como acto jurídico generador de derechos y obligaciones, puede 
dar origen a distintas relaciones obligatorias, ligadas entre sí por el hecho de 
nacer de uua misma fuente, pero independientes en cuanto a las vicisitudes 
que puedan afectar a cada uua de ellas, por 10 que el contrato que liga al 
consumidor con el proveedor de bienes o servicios generará al menos dos 
obligaciones diferentes en cabeza de este último: la obligación principal que 
el proveedor asuma, ya consista en el compromiso de entregar uua cosa o 
prestar un servicio, y una obligación de seguridad, por la cual el obligado 
garantiza al consumidor que durante el desarrollo efectivo de la prestación 
planificada no le será causado daño sobre otros bienes difereutes de aquél 
que ha sido específicamente concebido como objeto del contrato l

'. 

El incumplimiento de la obligación de seguridad tendrá en todos los casos 
carácter de incumplimiento absoluto, puesto que la conducta debida por el 
proveedor en virtud de aquélla es, precisamente, la de mantener indemne al 
consumidor de cualquier daño que derive de la leSÍón a un bien distinto al 
que constituye el especifico objeto del contrato. La causación de ese daño que 
el proveedor está obligado a evitar constituirá, por tanto, un incumplimiento 

18 Señala Roberto Brebbia: "'la acción de resarcimiento que origina el acto anulado que 
reviste los caracteres de ilícito, es independiente de la acción de nulida~ dado que exige 
presupuestos propios entre los cuales no se encuentra la nulidad", razón por la cual, en diversas 
circunstancias (por ejemplo, en los supuestos de nulidad relativa en que el interesado deja a 
un lado la acción de nulidad y entabla la de daños y perjuicios), la acción por el resarcimiento 
de los daños puede interponerse autónomamente, BREBBlA (no 17), pp. 189 Y 190. 

l!! Cfr. Sebastián PlCASSO y Javier H. WAj!\"'TRAUB, "Responsabilidad de las empresas 
prestadoras de servicios públicos domiciliarios", en JA, 1997-812. Cuando hablamos de la 
lesión a un "bien" distinto del que constituye el objeto del contrato, lo hacemos sin ignorar 
que el daño se define, desde el punto de vista de nuestra disciplina, como la lesión a un interés 
jurídico (Cfr. Alberto J. BUERES" "El daño injusto y la licitud o ilicitud de la conducta", en 
Derecho de daños, obra en homenaje al profesor doctor Jorge MQsset lturraspt; Buenos Aires, Ed. La 
Rocca, 1989, p. 170). Pero dado que el interés, en su concepto mismo, implica una relación 
entre un sujeto y un ente que satisface alguna necesidad suya, la lesión recaída sobre dicho 
ente ("bien") generará concomitantemente un menoscabo en el interés que sobre él se asienta, 
configurándose de este modo el perjuicio. 
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definitivo del deber de seguridad, y lo hará responsable de los perjuicios oca­
sionados con arreglo a la garantía como factor objetivo de atribución". 

En el ámbito de la prestación de un servicio, la obligación de seguridad 
que pesa sobre el usuario tendrá también expreso fundamento en el artículo 
40 de la ley de defensa del consumidor, pero, a diferencia de lo que sucede con 
el caso de los productos elaborados, aquí el factor de atribución continuará 
siendo la garantía en todos los casos. 

La obligación prinCipal asumida por el proveedor puede, en cambio, ser in­
cumplida tanto parcialmente como en forma absoluta Pero mientras esta última 
alternativa no presenta, en el ámbito del derecho del consumo, mayores diferen­
cias con la legislación común, no ocurre lo mismo en el caso de incumplimiento 
relativo. En este ámbito, y másprecisamente en lo que hace a una de sus especies, 
esto es, el cumplimiento defectuoso del plan prestacional que constituye el objeto 
de la obligación, operan al menos tres institutos con caracteres peculiares: 

Cuando el proveedor se haya obligado a prestar algún servicio, y lo 
cumpla defectuosamente, regirá el sistema delineado por el articulo 23 
de la ley N° 24.240, según el cual el prestador del servicio está obligado 
a corregir todas las deficiencias o defectos que se evidenciaren dentro 
de los treinta días de concluido el trabajo, sin costo alguno para el 
consumidor. Se trata de un supuesto de garantía legal", que operará 
en todos los casos salvo pacto en contrario instrumentado por escrito. 
La ley de defensa del consumidor contempla también la posibilidad de 
que las partes instrumenten una garantía convencional en la materia. 
Lo que queda así delineado no es más que una aplicación específica 
de la ejecución forzada directa como efecto obligacional, que resulta 
concordante con lo estatuido enlos artículos 505 inc. 1°,625 Y 629 del 
Código Civil Va de suyo que, por aplicación del citado artículo 629 de 
ese cuerpo normativo, no podrá emplearse violencia sobre la persona 
del deudor para obligarlo a cumplir. Por añadidura, el incumplimiento 
de esta disposición traerá aparejada la responsabilidad administrativa 
del proveedor (artículos 45 y 47 de la ley N° 24.240). 

- En materia de garantías para los contratos que tienen por finalidad cosas 
muebles no consumibles, se obligará al proveedor a reparar la cosa que 

ZQ Por excepción, en materia de productos elaborados, la obligación de seguridad a cargo 
del vendedor de la cosa sufre un verdadero desdoblamiento: si el daño al consumidor resulta 
del vicio o riesgo de la cos~ la responsabilidad del vendedor se fundará en el factor riesgo 
creado, por expresa disposición del artículo 40 de la ley N° 24.240. La garantí~ sin embargo. 
subsistirá en este caso como factor residual, cuando el perjuicio que sufre el consumidor 
adquirente no tenga por causa el riesgo del producto. 

21 Cfr. Roberto V ÁZQUF2 FERREYRA y Osear E. Romer~ Protección y defensa del consumidor, 
Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 69. 
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presente vicios o defectos. Y si esta reparación no resulta satisfactoria, 
el consumidor cuenta con las tres opciones que prevé el artículo 17 de 
la ley de defensa del consumidor, a saber: 

1) pedir la sustitución de la cosa por otra de similares características; 
II) devolver la cosa en el estado en que se encuentre, con reintegro 

del "importe eqnivalente a las sumas pagadas" y 
III) obtener una quita proporcional del precio. 
En todos los casos, podrá reclamarse, además, la indemnización de los 
mayores daños sufridos. Est¡¡s dos últimas opciones tienen similares 
efectos que las acciones redhibitoria y quanti minoris, que el Código Civil 
otorga ante la existencia de vicios redhibitorios, radicando la diferencia 
en que en este caso, la disminución del precio o la rescisión del contrato 
están contempladas por la ley como remedios a la reparación defectuosa, 
mientras que en el caso de los vicios redhibitorios, la sola existencia 
del defecto autoriza a accionar, sin mención alguna a la posibilidad de 
exigir la reparación. 

- La ley de defensa del consumidor contiene una norma especifica en 
relación al instituto de los vicios redhibitorios. Así, el artículo 18 de la 
ley N° 24.240 aclara que la existencia de la garantía a cargo del provee­
dor que consagran sus artículos 11 y ss. no obsta a la subsistencia de la 
garantía legal por vicios redhibitorios, lo que se explica por el hecho de 
que la garantía que examináramos tíene en miras fundamentahuente la 
reparación de la cosa, mientras que el instituto de los vicios redhibitorios 
apunta directamente alograr la reducción del precio o la resolución del 
contrato. Agrega la ley de defensa del consumidor que "a instancia del 
consumidor se aplicará de pleno derecbo el artículo 2176 del Código 
Civil", y que "el artículo 2170 del Código Civil no podrá ser opuesto al 
consumidor". La doctrina, en posición que compartimos, ha interpreta­
do que, aunque de manera un tanto confusa, la referencia a esas normas 
del Código tiene el sentido de sentar una presunción iuris et de iure de 
conocimiento de los defectos por parte del proveedor, permitiendo el 
ejercicio de la acción indemnizatoria que concede el artículo 2176 del 
Código Civil contra el vendedor que conocía o debía conocer los vicios 
ocultos y no informó acerca de su existencia. A su vez, que el artículo 
2170 del Código Civil no pueda ser opuesto al consumidor siguifica que 
el proveedor responderá por los daños ocasionados aún en aquellos 
supuestos en los cuales el consumidor debía, por su profesión u oficio, 
conocer la existencia de los defectos". 

22 VÁZQUEZ FERRElRA y ROMERA (n. 21), p. 61. 
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Los tres supuestos particulares que hemos estudiado en los puntos prece­
dentes no constituyen sino especies del incnmplimiento relativo -por defecto­
de la obligación principal a cargo del proveedor. Tanto en estos casos como 
en las demás situaciones de incumplimiento que puedan presentarse dentro 
de la relación de consumo, podrá el consumidor ejercer, además, alguna de 
las opciones que prevé el artículo 10 "bis" de la ley N° 24.240. 

Debe destacarse nuevamente que el incumplimiento del proveedor genera 
responsabilidad objetiva en todos los casos, siendo que el artículo 10 "bis" la 
consagra expresamente respecto de la obligación principal y los artículos 5 Y 
40 otorgau carácter objetivo a la responsabilidad derivada del incumplimiento 
de la obligación de seguridad". E, incluso, en el ámbito de los servicios públi­
cos domiciliarios, el artículo 30 de la ley N° 24.240 sienta una "presunción" 
ante el incumplimiento de la empresa prestadora que permite afirmar, allí 
también, la existencia de responsabilidad objetiva". 

Queda así delineado en gruesos trazos el sistema de responsabilidad civil 
que la ley 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 
legislación común, incluye expresamente un deber de seguridad a cargo del 
proveedor, presenta particulares caracteristicas en lo qne hace al incumpli­
miento relativo de la obligación principal a cargo de aquél -innovando en 
materia de vicios redhibitorios, garantías y prestación defectuosa del servicio-, 
y permite al consumidor ejercer alguna de las opciones contempladas en su 
artículo 10 "bis". Cabe destacar que estas respuestas normativas novedades, 
a diferencia del Código Civil operan siempre a favor del consumidor y para el 
caso de incumplimiento del proveedor que con él contrata. Si, por el contrario, 
es el consumidor quien incumple con alguna obligación a su cargo, los efectos 
de dicba infracción al deber contractual se regirán por la normativa común. 

e) Responsabilidad extraeontraetual 

La normativa quiere proteger al consumidor más allá de la tradicional dis­
tinción entre la responsabilidad resultante del incumplimiento contractual y 
la que emerge de la comisión de un ilícito aquiliano. Y es así que un cuerpo 
normativo que rige relaciones contractuales sienta preceptos que van mucho 
más allá de esa esfera, y trascienden la mera vinculación negocial entre el 
consumidor o usuario y el proveedor con el que contratan. 

23 En el caso de los servicios, el artículo 40 de la ley N° 24.240 sirve para fundar la res­
ponsabilidad objetiva del prestador tanto respecto del incumplimiento de su obligación principal 
como en relación con el deber de seguridad. 

" l'ICASSO y WA)NTRAUB (n. 19). 

224 

REsPONSAlllLlDAD EN EL DERECHO DEL CONSVMlDOR ARGENT1NQ 

Dentro de los supuestos que hemos catalogado como de "responsabilidad 
precontractual" pueden encontrarse varios que se rigen por las normas de 
la responsabilidad extracontractual, por 10 que nos ocuparemos de las res­
tantes situaciones de responsabilidad extracontractual que la ley N° 24.240 
contempla en forma expresa: 

- En materia de daños 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
tribución y comercialización del mismo. Con excepción del vendedor 
directo de la cosa, la responsabilidad es en estos supuestos es de ca­
rácter extracontractual, sin perjnicio de la equiparación de los efectos 
del incumplimiento contractual y del acto ilícito aquiliano que en este 
punto introduce la norma. Y es la propia ley la que establece al riesgo 
creado como el factor de atribución aplicable. 

- En los contratos que tengan por objetivo la prestación de servicios, la 
normativa responsabiliza por el daño qne snfra el consumidor no sólo 
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 concepción del servicio 
hasta su puesta en el mercado y su efectiva prestación al consumidor. 
Tal responsabilidad tiene carácter aquiliano, y se funda en el factor 
garantía, atento que la ley no exige que el servicio resulte "riesgoso" 
para que la misma opere. 

- Por último, el artículo 6 de la ley de defensa del consumidor introdujo 
la noción de servicio "riesgoso". Consideramos que la norma comple­
menta, así, las previsiones del artículo 1113, segundo párrafo, segundo 
supuesto, del Código Civi~ permitiendo que un consumidor que no ha 
contratado directamente con el prestador del servicio de que se trate, 
pero que igualmente sufre un daño derivado de aquél, pueda respon­
sabilizarlo invocando la mencionada norma de la legislación común. 

IV. EL DENOMINADO "DAÑO DIRECTO" 

La reciente reforma de ley de defensa del consumidor incorporó la figura 
del daño directo, la que a poco de haber entrado en vigencia ha generado 
un importante debate en la doctrina. 

Dice el texto legal que daño directo 

"es todo perjuicio o menoscabo al derecho del usuario o consumidor, 
susceptible de apreciación pecuuiaria, ocasionado de manerainmedia-
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ta sobre sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la acción 
u omisión 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 reparación que de otra manera 
sería impracticable, ya que "nunca recurren a la vía judicial y son objeto de 
abusos de algunos proveedores inescrupulosos. El daño directo esta reglado 
con esa finalidad"". Nos preguntamos si el hecho que los consumidores no 
se presenten ante la justicia por cuestiones de poca monta no es acaso una 
invitación para legislar a! respecto, creando tribunales que atiendan asuntos 
de menor envergadura. 

En un importante esfuerzo por delimitar los alcances de la figura, explica 
Sebastián Picasso: 

"la tortuosa definición proporcionada por el legislador se resume, en 
el mejor de los casos, en la facultad de la administración de ordenar 
al proveedor que indemnice al consumidor el valor de los bienes 
destruidos o deteriorados por un hecho u omisión suyos que cons­
tituya una infracción a la ley. Sólo a ese supuesto puede limitarse la 
intervención de la autoridad de aplicación, debiendo tenerse presente 
que, en tanto la norma en comentario importa conferir a esta última 
facultades jurisdiccionales -que constitucionalmente corresponden al 
Poder Judicia!- sólo cabe interpretar sus términos estricta y restricti­
vamente, en atención a su carácter de excepción"26. 

En sintonía con ello se ha dicho: "surge indudable que la reparación se limita 
a los daños inmediatos por los que deberán reclamarse en su caso los mediatos 
en sede judicial"". 

Atilio Alterini se manifiesta preocupado por el nuevo régimen al afirmar 
que: 

"la exigencia lega! de que el daño haya sido ocasionado de manera 
inmediata sobre los bienes o la persona del consumidor o usuario 

Z5 De la intervención del senador Nicolás Femández (Cámara de Senadores de la Nación, 
versión taquigráfica provisional de la sesión del día 19 de diciembre de 2007, p. 54) 

26 Sebastián PICASSO, KNuevas categorías de daños en la ley de defensa del consumidor", 
en Roberto V ÁZQUEZ FERREYRA (dir.), Reforma a la Ley de Defensa del Consumidor, Buenos Aires, 
La Ley, 2008, p. 128. 

2J Federico M. ÁLvAREZ1ARRoNDO, KEI impacto procesal y de fondo en la nueva ley 26.361 
en el derecho del consumo", en Roberto VAZQUF:l FERREYRA (dit.), Reforma a la Ley de Defensa 
del Consumidor, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 44. 
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causa perplejidad. No parece dudoso que excluye el daño sufrido de 
rebote por otras personas (daño sufrido de manera indirecta, arto 1079 
in fine, Código Civi4. Pero podría entenderse que se ha referído al daño 
causado de manera inmediata por el incumplimiento o, lo que es lo 
mismo, que solo abarca como daño directo al que se haya en una 
conexión de primer grado con ese incumplimiento"". 

En términos generales compartimos la visión mayoritaria respecto del 
acotado margen que tiene la figura en análisis y la dificultad que sin duda 
existirá para su aplicación por parte de organismos que no fueron creados ni 
están preparados para ello". 

Pero más allá de la manera en que conceptualicemos el daño directo, nos 
preguntamos cuál será el procedimiento que se utilizará previo a la determina­
ción de la existencia del mismo y sin perjuicio de una futura reglamentación, 
para lo cual se establece que "la autoridad de aplicación podrá determinar la 
existencia de daño directo al usuario o consumidor resultante de la infracción 
del proveedor o del prestador de servicios y obligar a éste a resarcirlo". De 
esta manera, tenemos que el daño será una consecuencia concomitante a la 
configuración de un ilícito de consumo y deberá determinarse dentro del 
procedimiento admínistrativo de la ley. 

La expresión 'podrá' nos hace pensar el que la condena deberá ser conse­
cuencia de una petición expresa del consumidor, lo que posibilitará, además, 
que en el traslado de la denuncia se ejerza una suerte de derecho de defensa 
por parte del proveedor. 

El texto legal reza: 

"el acto administrativo de la autoridad de aplicación será apelable por 
el proveedor en los términos del artículo 45 de la presente ley, y, una 
vez firme, respecto del daño directo que determine constituirá título 
ejecutivo a favor del consumidor", 

lo que refuerza que es en ese marco donde se determinará la existencia del 
daño directo. 

Otra previsión del texto legal es que, dado que la obligación de reparar el 
daño directo en sede administrativa se concibió con un tope equivalente de 

~ ALTERlNI (n. 6). 
29 En ese sentido se ha expresado que Kcomo punto de partida, debe hacérsele entender al 

consumidor, que Jamstancia administrativa tiene como norte prevenir y sancionar las conductas 
disvaliosas de los agentes del mercado. Es decir, que no es un órgano pensado para resolver 
el conflicto puntual con el afectado" (LARRONDO (n. 27), p. 42). 
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"hasta un valor máximo de CINCO (5) Canastas Básicas Total para el Hogar 
3, que publica el INDEC", el legislador contempló que: 

"las sumas que el proveedor pague al consumidor en concepto de daño 
directo determinado en sede administrativa serán deducibles de otras 
indemnizaciones que por el mismo concepto pudieren corresponderle 
a éste por acciones eventualmente incoadas en sede judicial". 

Por su parte, la fijación de indemnizaciones en sede administrativa, sin 
perjuicio de la acotada extensión del concepto de daño directo, genera sin 
duda severos cuestionamientos desde la perspectiva constitucional. Precisa­
mente la Corte Suprema de Justicia de la Nación opinó al respecto en el caso 
"Ángel Estrada y Cía.", 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 públicos domiciliarios". 

Con gran lucidez describe el profesor Picasso que la solución del prece­
dente mencionado "parecería prima lacieponer en jaque la constitucionalidad 
de la norma", lo que: 

"de todos modos ser matizada a la luz de los hechos de la causa, y de 
las consideraciones que en ella vertió la Corte. En efecto, si bien se 
lee, el pronunciamiento del alto tribunal subraya que la asignación de 
facultades jurisdiccionales a organismos administrativos se justifica en 
el caso de los "cuerpos expertos", 

cuya jurisdicción se circunscribe a "las materias que configuran 'el corazón' 
de las tareas que tuvo en miras el Congreso que las emplazó". A propósito 
de ello el autor se pregnnta, 

"¿son esas consideraciones aplicables también al flamante art 40 'bis' 
de laLDC? La cuestión invita ala duda, pues bien podría decirse que, 
a diferencia de lo que ocurría en la causa 'Ángel Estrada', aquí la ley 
atribuye expresamente a la administración la potestad de fijar indem­
nizaciones, lo que encontraría su justificación en la especialización de 
la autoridad de aplicación de la LDC en los distintos aspectos de las 
relaciones de consumo"31. 

Creemos que la especialidad de la autoridad de aplicación está dada en la 
capacidad de detectar violaciones al régimen legal de los consumidores pero 

"CSJN, Fallos, 328: 651. 
" PICA"O (n. 26), p. 125. 
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bajo ningún aspecto la posible determinación de la configuración de los pre­
supuestos de la responsabilidad civil". 

V. Los DAÑOS PUNITIVOS 

El nuevo texto de la ley de defensa del consumidor ha ingresado al ordena­
miento jurídico nacional una figura nueva, ajena a nuestras tradiciones, de­
nominada daño punitivo o multa civil. Es de esperar que la cuestión genere 
un intenso debate tanto en la doctrina judicial como en la de los autores, ya 
que se plantea ribetes de diversa índole, incluso desde la perspectiva cons­
titucional". 

Es evidente que tanto la futura reglamentación como la jurisprudencia 
que se habrá de generar a partir de este instituto, vayan delineando sus con­
tornos, toda vez que la redacción del precepto que los establece se manifiesta 
con extrema laxitud, sin fijar mayores límites a la fijación de esta sanción 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 daños 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 indemnización de los daños y perjuicios que pudiera 
corresponder. De esta forma se aprecia su propósito meramente sancionatorio, 
estando inspirados en el Common Law. 

.32 En cuanto ala necesaria especialidad del órgano y la necesaria visión restrictiva que debe 
tener la delegación de facultades jurisdicciones, expresa Orlando Pulvirenti: "debe acotarse el 
otorgamiento de funciones jurisdiccionales, a aquellas controversias y reclamos que refieran 
esencialmente a la prestación del servicio y a la materia de especialización del ente; ello así 
establecido el carácter restrictivo y excepcional de la delegación, la que por principio general 
es contraria al esquema de división de poderes estipulado en la Constitución Nacional de 
inspiración norteamericana" (Orlando D. PuLVIRENTI, "Enredados. Reflexiones sobre la nueva 
regulación del ENARGAS a la luz de Angel Estrada vs. ENRE", en LL 2006-A-886). 

33 Sostiene el profesor Picasso que: "los daños punitivos tienen naturaleza penal; sólo nos 
resta ahora constatar que el 'tipo' previsto por el nuevo art 52 'bis' de laLDC es hasta tal punto 
'abierto' que resulta crasamente inconstitucional, pues no respeta ninguno de los principios 
que dimanan del art 18 de l~ Constitución Nacional y los instrumentos internacionales con 
jerarquía constitucional (Declaración Universal de Derechos Humanos, art 11; Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, arts. 8 y 9; Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, art 15): no describe con precisión la conducta prohibida, ni requiere un factor subjetivo 
de atribución, ni precisa las pautas mínimas que habrán de guiar la graduación de la sanción, 
siendo del todo insuficiente la referencia a la 'gravedad del hecho y demás circunstancias del 
caso' ", (PrCASSO (n. 26), p. 134). 
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Entre quienes critican la novedad, podemos encontrar los siguientes 
argumentos34-: 

- El instituto es fundamentalmente extraño a nuestro sistema jurídico, 
que prácticamente 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 causado, 
pero sólo el pequicio causado; 
En ese marco, la prevención del daño se logra fundamentalmente 
mediante la denominada "tutela inhibitoria", integrada por una serie 
de vías que permiten impedir el acaecimiento de un daño inminente o 
hacer cesar el que se está produciendo; 
Es indudable que determinadas situaciones exigen del ordenamiento 
jurídico una respuesta más enérgica que la simple reparación del 
daño causado. 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 A1terini 
quien expresa: "es auspicioso que se introduzca la noción de pena civil en el 
sistema legal argentino. La propicia la doctrina nacional, la he apoyado y 
sugerí sn incorporación al proyecto de Código Civil de 1998"", para luego 
agregar aquellos aspectos positivos de la regulación del instituto, los que se 
resumen en36: 

- Es adecuado que para fijar en monto de la multa se tome en cuenta la 
gravedad del hecho y demás circunstancias del caso, aunque habría 
sido preferible considerar puntualmente el perjuicio resultante de la 
infracción para el consumidor o usuario, la posición en el mercado del 
infractor, la cuantia del beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, 
la gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la 
infracción y su generalización, la reincidencia y las demás 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
cialización y distribución. 

Por el lado de los aspectos negativos, el distinguido jurista critica": 

~ Cfr. l'ICASSO (n. 26), p. 129. 
" AI:rERlNI (n. 6). 
36 lhid. 
37 IbüL 
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Que la muIta civil haya sido fijada a favor del consumidor, siendo pre­
ferente la asignación de los recursos por parte del juez en cada caso o 
directamente a un fondo especial con fines específicos; 

- Que no se haya tenido en cuenta que ese enriqueciIIÚento sin causa se 
expandiría con alcances absurdos no bien se produjera la carioqninesis 
de la muIta, 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 debería poder muItarse una sola vez por la misma causa 
generadora, mediante una multa globa~ pero sin techo cuantitativo y 
defiriendo el juez la libre determinación del monto. 

Explica Sebastián Picasso: 

"la primera constatación que surge del análisis de la norma es que las 
condiciones de procedencia de los daños punitivos quedan reducidas 
en ella al hecho de que el proveedor incumpla sus obligaciones para 
con el consumidor. De acuerdo al texto sancionado, bastaría con el 
incumplimiento, cualqniera sea la obligación víolada, medie o no dolo 
o culpa del proveedor (y cualquiera sea la gravedad de ésta), haya o 
no un daño 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 úni­
camente para graduar la cuantía de la sanción, mas no como condición 
de su procedencia. En cualquier caso, el juez -a quien la expresión 
'podrá', empleada por la ley, parece otorgarle plena discrecionalidad 
al respecto- no se encuentra constreñido más que por su buen sentido, 
puesto que el artículo sólo exige el incumplimiento del proveedor para 
que proceda la condena a pagar daños punitivos"". 

El propio autor reconoce que la norma así interpretada carece de sentido 
recordando que todos: 

"los autores partidarios de los punitive damages concuerdan en la nece­
sidad de que su imposición se vea rodeada de ciertos requisitos, que 
por otra parte constituyen el reflejo de los que se exigen en el derecho 
comparado". 

A modo de síntesis podemos decir que para poder aplicarse la multa civil, 
deberán reunirse los siguientes requisitos: 

38 PICASSO (n. 26), p. 133. 
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- El proveedor deberá haber incumplido sus obligaciones legales o con­
tractuales con el consumidor: 

- La parte perjudicada debe solicitar su aplicación; 
- La graduación de la sanción se realizará en función de la gravedad del 

hecho y demás circunstancias del caso; 
- La pena es independientemente de otras indemnizaciones que pudieran 

corresponder; 
- Responden por la multa civil de manera solidaria todos los integrantes 

de la cadena de comercialización y distribución, sin perjuicio de las 
acciones de regreso que correspondan 

- Se fija un tope de cinco millones de pesos ($5.000.000). 
En relación con la incorporación de los daños punitivos, el nuevo régi­

men legal también ha agregado al sistema las nociones de "trato digno" y 
"prácticas abusivas", pues usualmente se planteaban situaciones difíciles de 
enmarcar dentro de la protección contractual del sistema de cláusulas abusivas 
y ambiguas. Lo que se pretende, de este modo, es garantizar el trato digno 
del consumidor, evitando las prácticas comerciales que limiten o nieguen 
sus derechos. 

Esta novedad se inspira, sin duda, en el Código brasileño, en el que se 
prohíben a título enunciativo ciertas prácticas por parte del proveedor, entre 
las que se cuentan condicionar el suministro de producto o servicio a la provi­
sión otro producto o servicial exigir al consumidor una ventaja notoriamente 
excesiva, transmitir información despreciativa referente a un acto practicado 
por el 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 la actividad específicamente 
regulada y que el modelo local adoptó un sistema menos casuístico y más con­
ceptual, de manera de poder encuadrar situaciones futuras difíciles de prever 
en el presente". Por las razones expuestas se prohíbe "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, más allá de la mencionada vocación con­
ceptual de la norma, dos manifestaciones concretas de las prácticas que pre­
tende evitarse. Por un lado, se ataca una conducta usual de los proveedores, 

3\1 Del debate en el Senado de la Nación puede extraerse esta conclusión de los dichos 
del senador Petcoff Naidenoff quien expresaba: "no hacemos una enumeración taxativa de 
cuales son las infracciones que puedan generarlas. Más bien, dejamos alibre criterio que pueda 
puntualizarse que, ante alguna conducta indigna, se concrete la sanción práctica" (Cámara de 
Senadores de la Nación, versión taquigráfica provisional de la sesión del día 19 de diciembre 
de 2007, p. 58). 
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la que nos atrevemos a calificar de dudosa constitucionalidad, basados en el 
principio de igualdad ante la ley, consistente en diferenciar a los conswni­
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 excepción para cuando "la 
autoridad de aplicación 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 sólo consiste en un engaño sino que 
coloca al consumidor en una situación vergonzante e inaceptable. 

A los fines de sancionar la realización de estas prácticas indignas para el 
consumidor, el ordenamiento prevé precisamente, además de las sanciones 
ordenamiento contempladas para los supuestos de violación al régimen 
legal, un magistrado aplique la multa civil que se incorpora en el estatuto 
del consumidor a partir de la sanción de la ley N° 26.361, estableciéndose, 
tanto para el caso de la multa como para la obligación de reparar los daños 
y perjuicios ocasionados, la solidaridad de "quien actuare en nombre del 
proveedor". Entendemos que la norma no se está refiriendo a los integran­
tes de la cadena de comercialización y distribución, sino solo a quienes en 
apariencia actúan en representación del proveedor, ya que de lo que se trata 
es de evitar conductas que solo pueden llevarse a cabo por parte de quienes 
tratan directamente con el consumidor. 

VI. CONCLUSIÓN 

El esquema de responsabilidad civil del régimen protectorio de los consu­
midores aporta ingredientes con serias implicancias prácticas en la solución 
de los diversos supuestos que pueden presentarse. Por esta razón, no sólo es 
fundamental el intento de sistematizarlo sino que se explica también el es­
fuerzo de propender a una correcta delimitación de su ámbito de aplicación. 
Por su parte, figuras nuevas como la facultad de la autoridad administrativa 
de establecer indemnizaciones por daños 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 contribución que 
nos propusimos con este trabajo. 
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