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LA ART[CULACIéN DE UN SISTEMA DE TUTELA EXTRACONTRACTUAL EN
EL DERECHO CHILENO Y SU RELEVANCIA EN LA TUTELA DE LA VICTIMA

Patricia Verénica Lépez Diaz!

[ INTRODUCCION.

En las dos ultimas décadas un destacado sector de nuestra dogmatica ha
focalizado sus esfuerzos en articular un sistema de tutela frente al incumplimiento
del deudor?, con ocasién de los incumplimientos anticipados de este? y  pro-
pésito de la inobservancia de los deberes precontractuales*, dibujando la tutela
contractual y por anticipacion del acreedor, asi como la tutela precontractual
del perjudicado en torno a un elemento articulador que aglutina los diferentes
medios de tutela. Incluso recientemente las profesoras Claudia Mejias y Maria

1 Doctora en Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Profesora de derecho
civil de la Universidad Diego Portales. Santiago, Chile, correo electrénico: patricia.lopez@udp.cl
2 Una vision panoramica en LOPEZ, Patricia, “La tutela precontractual y contractual del acreedor
en el cddigo civil chileno: dos sistemas estructuralmente diversos, pero ;plenamente convergentes y
coherentes?, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 29, pégs. 34-54 y en DE LA MAZA, Iiiigo y
VIDAL, Alvaro: Cuestiones de derecho de contratos. F ormacion, incumplimiento y remedios. Doctrina
Yjurisprudencia, Santiago, 2018, Editorial Thomson Reuters, pags. 247-769.
3 CONTARDO, Juan Ignacio: “La resolucién por incumplimiento previsible y la suspension
del cumplimiento como medios de tutela anticipatorios del acreedor. Lectura desde los instrumentos
de derecho contractual uniforme hacia la compraventa del Codigo Civil y de Comercio Chileno”. En:
HENRIQUEZ- lan (coord.), La compraventa. Nuevas perspectivas doctrinarias. Editorial Thomson
seuers La Ley LegalPublishing, Santiago, 2015, pags. 155-180, CONTARDO, Juan Ignacio (20154)
Iéa\s, Providencias conservativas del acreedor condicional suspensivoy a plazo”. En: VIDAL, Alvaro,
ERIN, Gonzalo, MEJAS, Claudia (edits.), Estudios de Derecho Civil X, Editorial Thomson Reuters
el e EPublihing, Saniago, 2015, . 493-504, CONTARDO, Juan Ignacio “El plazn e Carie
D e:c;l‘?;d_lcmnal para el cumplimiento como limites a la facultad resolutoria ..En: é:_par;a'gi':e Oc hs
Chil Ecrlr_vaqo Universidad de Concepcion (ed.), BARRIA, Manuel (coord.): Estudios de
fris 11t>or1§l '_I'homson Reuters La Ley, Santiago, 2016, pags. 541-5_52. J P
» “alricia; “La tutela precontractual del acreedor: una aproximacin desde el codigo

chi : iy
hileno y gy interrelacién con la tutela contractual”, Santiago, 2019, Editorial Thomson Reuters.
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an comenzado a indagar la responsabilidad post oot

lorando sus supuestos de hecho y sus contornos, Cofnpl‘etan do g o
exp oml: la que debe dispensarse al acreedor o al perjudicado, seggn
gz:n?; leas c(l]iferentes fases del iter contractual.

Graciela Brantt’ h Factug

el Casg

a dicho, hasta ahora, con pretensiones c_ie generalidad .p,

istido esfuerzos parcelados en sede de propledad’mtelectualﬁ, de pro.
h?ihczlﬁﬂdfsmap de publicidad ilicita® y de competencia desleal’-, respecty
g;eui sil:tema que, aglutine los medios de tutela extracontractuales ep Nuestr,
ordenamiento juridico. Probablemente ello se‘era a que desde antiguo |og
autores nacionales han equiparado la respons?blhdad extracontratcitual alasolg
indemnizacién de dafios, indagando tangencm.lr.nente la repara‘cmn €N natury.
leza'¥, pero no han concebido dicha r.esponsabllldad como una’ ‘ordenacién de
medios de tutela en favor del perjudicado” en tormo a un comin denominado,
(como si ha acontecido en el moderno derecho de contratos'') que trasciende |
sola indemnizacion de dafios.

Peronadaseh

5 BRANTT, Maria Graciela, “La buena fe en la etapa postcontractual. Algunas reflexiones sobre
su funcién y consecuencias”, ponencia presentada en las X VIII Jornadas Nacionales de Derechg
Civil, 2022 y MEJIAS, Claudia, “El reconocimiento de la etapa postcontractual y el surgimiento
de una eventual responsabilidad. Cuestiones a partir de los supuestos mencionados por la doctrina
actual”, ponencia presentada en las XVIII Jonadas Nacionales de Derecho Civil, 2022.
6 PINO, Alberto: “Las acciones civiles por infracciones al derecho de propiedad intelectual”. En:
Revista chilena de derecho y tecnologia, Vol. 8, N° 2, 2019, pags. 33-58.
7 PINO, Alberto: “Las acciones civiles por infracciones al derecho de propiedad industrial”. En:
BARRIA, Manuel, DIEZ, José Luis, DE LA MAZA, {fiigo, MOMBERG, Rodrigo, MONTORY,
Gonzalo, VIDAL, Alvaro, Estudios de derecho privado en Homenaje al profesor Daniel Peiailillo
Arévalo, Santiago, 2019, Editorial Thomson Reuters, pags. 795-817.
8 LOPEZ, Patricia: “La responsabilidad por publicidad ilicita y su incidencia en Ia tutela de los
consumidores”, disponible en https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2020/11/03/
la-responsabilidad-por-publicidad-ilicita-y-su-incidencia-en-la-tutela-de-los-consumidores.aspx.
[visitado el 17 de octubre de 2022].
9 CONTRERAS, Oscar: La competencia desleal y el deber de correccion en la ley chilena,
Santiago, Ediciones UC, 2012, pp. 165-193 y LOPEZ, Patricia “ La publicidad desleal y la tutela
del competidor: una aproximacion desde el derecho chileno”, En: Revista de Derecho Universidad
de Concepcién, Vol. 89, N° 250, pags. 81-95.
IO‘ Por todos A’.LESSANDRI, Arturo: De la responsabilidad extracontractual en el derecho.ciw!
tci}:lena, Edlt(?r.ral ] ur!d.lca de Chile, Santiago, 2005, pags. 385-431; CORRAL, Hernilr}l, Lec"“’;';;
geASﬁ(;{n(s)abthda.d civil extracontractual. 2° ed., Thomson Reuters, Santiago, 2013,‘p'c'1gs. 3"1'6-1r1_1'3
g ! S, Enrique: Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
antiago, 2020, Tomo I, pags. 973-1044.

1 MORALES, Antonio (201 0): Incumplimiento de contrato y lucro cesante, Editorial Thomson
Civitas, Navarra, 2010, pag. 18. -
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Esta constatacion es relevante porque nos lleva a formular, al menos, las
siguientes interrogantes sol?re las cual‘es estructuraremos esta ponencia. En
r? ner lugar ¢es posible .artlcular. un sistema de tgtela extracontractual en el

‘ * denamiento juridico chileno? Si la respuesta a dicha pregunta s afirmativa
jcudl seria el elemento articulador de dicho sistema y los medios de tutela que

[o integran? Y, finalmente, ;,qué importancia préctica tiene asumir este desafio

; dogmétiCO?
|

Como se advierte, se trata de un topico hasta ahora inexplorado entre
Hosotros que conviene comenzar a examinar en atencion a las siguientes con-
sideraciones. En primer lugar, la articulacion de un sistema permite ilustrar al
perjudicado las distintas alternativas disponibles para tutelar su interés (que en
este caso, como veremos, es prevenir el dafio derivado del ilicito o repararlo) y su
alcance, permitiéndole disefiar su estrategia de proteccion ante dicho ilicito. En
segundo lugar, dado que propende a la vigencia y observancia de los principios
de reparacién integral del dafio, del alterum non laedere y pro damnato. En tercer
lugar, permite seguir avanzando en la tutela del perjudicado en el ordenamiento
juridico chileno mas allé del acreedor y de la tutela anticipatoria al incumpli-
miento y aquellas de naturaleza contractual, precontractual y postcontractual.

| De otro lado, permite optimizar la tutela de la victima. Y, finalmente, porque
este esfuerzo incide en la opcién del perjudicado en el evento que se verifique
un concurso entre la tutela contractual y la extracontractual'?, ampliando sus
alternativas, toda vez que no solo podré inclinarse por la indemnizaci6n extra-
contractual sino también por alguna modalidad de reparacion en naturaleza,
tales como la cesacion, la correccién o remocion de los efectos del acto, la
publicacién de la sentencia y las disculpas publicas.

| Nuestro objetivo, entonces, en esta ponencia es triple. El primero es sistema-
} tizar la tutela extracontractual en el derecho civil chileno a partir de un supuesto

articulador e identificar medios de tutela que presentan requisitos especificos de
procedencia. El segundo es demostrar que la victima puede escoger el medio de.
ttela que estime que lo repara mas adecuadamente, ya sea en forma anticipada
o‘con posterioridad a la materializacion del dafio. El tercero es acreditar que
dicha articulacién protege de manera mas eficaz sus derechos, previniendo que

e ———

:’itr}cj: ?:_ “"Elén Panoramica de la opcién entre la tutela contra_ctual y ex

dad ¢0n.tr N nuevo caso en que la corte Suprema admite opcion entre e

CARDE actual y extracontractual. Jurisprudencia Critica II. Comentarios Fallos 2018
NAS, Hugo (ed.), Santiago, Rubicon, 2020, pégs. 377-399.

tracontractual en LOPEZ,
| régimen de responsabili-
-2019". En:
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n los dafios © ensanchando el principio de la reparacijg

se materialice _ ; it ) n int
y oportuna del dafio, poniienido a st disposicion 10 solo la mdemnizaciéneg.ral
; "2 foti |
otros mecanismos que también buscan reparar a las victimas, pero de yp, g no
€ra

diversa a aquella.

Para alcanzarlo, esta ponencia se dividira en dos secciones. Ep 12 prin
era

abordaremos la necesidad de articular un sistema de tutela extracontracy,
determinaremos el elemento articu]ador'(I). .an la segunda, identiﬁcaremos 1
medios de tutela distintos de la indemnizacién de dafios e intentaremqg conos
truirlos con pretensién de generalidad en nuestro ordenamiento juridic, (I[s).

Formulados tales topicos, se expondran las conclusiones (III).

II. EL ELEMENTO ARTICULADOR DE LA TUTELA
EXTRACONTRACTUAL: LA INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO

DEL ALTERUM NON LAEDERE.

Una primera cuestion que debe establecerse es cudl seria el element,
articulador de la tutela extracontractual a partir del cual puede construirse yp
sistema. Asumiendo que un sistema de tutela es un conjunto de mecanismos
de proteccién interconectados por un elemento articulador, este seria la vulne-
racién o inobservancia del principio del alterum non laedere (no daiiar a otro)
también denominado neminen laedere (no causar dafio a nadie), consagrado en
el articulo 2314 y sobre el cual se erige la responsabilidad extracontractual en

nuestro Cédigo Civil.

Como es bien sabido, este es uno de los tres principios juridicos reconoci-
dos en el derecho romano. Asi lo revela un pasaje de Ulpiano en el Digesto en
el que sefiala iura praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere’. Desde ese entonces ha sido consagrado en diversas
legislaciones, destacando en nuestro Cédigo Civil el articulo 2314 que prescribe
que “el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, €S

obligado a la indemnizacién”.

s: Vvl

13 Digesto 1,1,10,1 que traducido al espafiol significa “los principios del derecho son €sto
honradamente, no hacer dario a otro, dar a cada uno lo suyo™.
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cierto es que, cOMO aceﬁad.amente sugiere Llamas Pombo'4, el principio
del alterum non laedere no necesana,l,nepte debe ftntenderse en el sentido de que
squien causa un dafio debe rep.e}rarlo , SIno tgmblén como “el que teme un dafio
tiene derecho a exigir la adopcxon' d'e .las medldas. que lo eviten. En consecuencia,
este principio contempla la pOSIbllld'c.ld de solicitar la cesacién o suspension
del ilicito, constatacion que resulta evidente en la Ley 17.336 sobre Propiedad
mtelectual (LPI), en la Ley 19.039 sobre Propiedad Industrial (LPIN), en la
Ley 19.496 sobre Proteccion de los Consumidores (LPC) y en la Ley 20.169
sobre Competencia Desleal (LCD) que expresamente la contemplan frente a la
comision de un ilicito, adquiriendo particular relevancia en los casos en que el
legislador no contempla esta modalidad de reparacion in natura expresamente,
como acontece en el Codigo Civil.

Lo

A ello se agrega que, como apunta Yzquierdo Tolsada, “no dafiar” supone
“reparar el dafio causado”, pero por sobre todo “no causar dafios”. Bajo esta pers-
pectiva resultan procedentes no solo las acciones indemnizatorias sino también
la reparacién especifica o en naturaleza en sus diversas modalidades, cuales
son: i) el reembolso de gastos e inversiones, (ii) la sustitucion del objeto, (iii)
la publicacién de la sentencia, (iv) la restitucion de las cosas, (v) la reposicién
al estado anterior mediante una obligacién negativa (cesacion o suspensién del
ilicito, accién negatoria y prevencion del dafio causado por inmisiones) y (vi)
la reposici6n al estado anterior mediante la obligacion de hacer del responsable
o de un tercero a su costa que se traduce en la remocion de los efectos del acto
ilicito, como acontece con la retractacion y las disculpas publicas.

Esta concepci6n del alterum non laedere permite articular la tutela extra-
contractual de la victima y fortalecer la vigencia y observancia de otros dos
principios que son una manifestacién especifica de aquel y que le garantizan
una adecuada tutela: el principio de reparacién integral del dafio y el principio
favor victimae o pro damnato, acuiiado por el moderno derecho de dafios.

El primero de ellos, explorado profusamente por nuestra dogmatica, se
desprende de los articulos 2314 y 2329 y postula que debe restablecerce lo mas
txactamente posible el equilibrio destruido por el daiio, reubicando a la victima
€N una situacion hipotética a aquella en que se hubiera encontrado de no existir

——

14 . ) ; ‘
Mabrhg%dgispfgl]ggeg k_): Las formas de reparar y prevenir el daro, Woltpr Kluwer, Espafia, S.A.,
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_Se trata, por tanto, de una reparacion que es razonab)e y
la devolucién exacta de la cuantia del dafio, sino [ mejor
: H 1 {3 dd o 4
aproximacion a la entidad del mismo!® o, si se quiere, la “reparacién integr,)
. Lot zZa 4 . .
del dafio resarcible”, propdsito que 1o solo se alcanza a través de la indemp;.
ién de la reparacion €n naturaleza y sus distintas modalidadeg

zacion sino tambi ey - :
o especies. Por consiguiente, no concebir dichas modalidades ni articular|yg
privaala victima de inclinarse por ellas en forma auténoma o complementari,

2 la indemnizacion, obstando a una reparacion integral del dafio.

éste, pero no idéntica
cuyo propdsito 1o €s

El segundo principio, manifestacion del favor debilis en sede extracop.
tractual, identifica a la victima como el sujeto mas vulnerable de la interaccigp
dafiosa, porque ha sufrido injustamente un dafio y se encuentra en multiples
ocasiones en una situacion de inferioridad econdmica, fisica o informativa, |o
que justifica que reciba una especial tutela de sus derechos y se le garantice y
facilite el ejercicio de su derecho de optar entre un medio de tutela y otro para

alcanzar una reparacion integral'’.

Acoger, entonces, el alterum non laedere como sinénimo de “prevenir y
reparar” no solo nos permite sostener qué victima debe ser reparada del daio
causado integramente a través de la indemnizaci6n, de una forma de reparacion
in natura o de ambas, ubicindola en la situacién mas préxima a la que se encon-
traria de no haberse perpetrado el ilicito, sino que también le otorga, el derecho
a escoger el medio de tutela que propenda mdas adecuadamente a tal reparacion

15 Por tod i S
algunas co::elzingGUEZ’ Carmen: _El principio de reparacion integral del dafio y su contenido:
de Concepcion (coo:: ;)Z'Ia ebfierecho chileno”. En: Departamento de Derecho Privaao Universidad
SR e Tl e de Derecho Civil V, Santiago, LegalPublishing, 2010, pags. 680y

amplio de este topico en la monografia “El principio de reparacion inte-

gral en sus contornos actual visi
Sant; es. Una revisié ileno, lati .
o SR 516n desde el derecho chileno, latinoamericano y europeo,

16 CORRAL, Hernan, ob. cit,, pag. 377.

17 Una visién i i '
el ci?zomfg?a;cg‘dz es.te principio en SOLARTE, Arturo: “Favor victimae y su aplicacién
- £n: Anuario de Derecho Privado, N° 1, 2019, pags. 257-304.
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pIOS DE TUTELA DE LA VICTIM
1. LOS ME , A EN SEDE E ;
CoNTRACTUAL: CONFIGURACION E INTERRELACION é;m:f“g

ELLOS.

Establecido el elemento articulador de la tutela extracontractual, surge |
segunda pregunta: ;jcudles son los medios de tutela de la victima del iiicitog quea:
ueden aglutinarse en torno a este. e}elnellto? Dicho de otra forma, ;cusles son las
pretensiones O acciones a disposicion de la victima para obtener su reparacién?
Esta interrogante la ha intentado responder de cierta forma Enrique Barros al
sefalar que las acciones a las que da lugar el dafio son la reparacion en naturaleza,
la indemnizacion de dafios y el enriquecimiento sin causa (precisando que esta
dltima se focaliza en beneficios injustos que obtiene el demandado y no en el
dafio que se sigue del ilicito), pero no ha identificado el elemento articulador,
su utilidad ni todas las modalidades posibles de reparacion in natura.

Una idea similar, pero mas detallada, es la que ha acufiado Llamas Pombo'
en Espafia y cuya sistematizacion hemos referido mas arriba, aludiendo a (i) el
" reembolso de gastos e inversiones, (ii) la sustitucién del objeto, (iii) la publica-
cion de la sentencia, (iv) la restitucion de las cosas, (v) la reposicion al estado
anterior mediante una obligacion negativay (vi) la reposicion al estado anterior
mediante la obligacién de hacer del responsable o de un tercero a su costa.

Pues bien, podria pensarse que la respuesta, al igual que acontecia tratindose
del elemento articulador de la tutela extracontractual, fluye del articulo 2314
del Cédigo Civil y se restringe a la sola indemnizacion. Pero una lectura mas
acabada del Cédigo revela que al afiadir el articulo 2329 la respuesta se amplia
ala“reparacion”, que como ha asentado desde antiguo la doctrina comparaday

la nacional, no se agota en la indemnizacion, sino que también puede ser espe-

cifica 0 in natura, admitiendo esta ultima diversas modalidades'?. Incluso una
cién del legislador por consagrar

revision méas detenida evidencia una preocupa
una accién preventiva del dafio en el supuesto del articulo 2328 que alude a
aquella cosa que de la parte superior de un edificio 0 de otro paraje elevado

O

1 |
13 ;LAMAS, Eugenio, ob. cit., pags. 222, 268-276.
4 _;gstodos ALESSANDRI, Arturo, ob. cit., pgs. 3

85-386y BARROS, Enrique, ob cit., pags.
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ruina y del articulo 2333 que refiere al dafio contingente, devinjen il

amenace . :
cobrando especial relevancia como meg;, b
ara

. ey B
esta tltima en generalisima™y

1 21
prevenir desastres naturales®.

Distinta es la situacién en leyes especiales, pues se advierte cop may
claridad la diversidad de modalidades de reparacion en naturaleza, aproximé:,r
dose a la idea de sistema de medios de tutela extracontractual, pero respecto dé
un ilicito especifico. Piénsese en el articulo 5 de la LCD que establece que ¢|
perjudicado puede impetrar, en lo que aqui interesa (i) una accién de cesacion
del acto o de prohibicién del mismo si alin no se ha puesto en practica, (ii) una
accién de remocion de los efectos producidos por el acto, mediante Ia publi-
cacién de la sentencia condenatoria o de una rectificacion a costa del autor de
ilicito u otro medio idéneo y (iii) una accién de indemnizacion de perjuicios
regulada por las normas generales del Cédigo Civil*2. Otro tanto acontece ep
la LPI, pues el articulo 85 contempla como acciones para el titular del derechg
infringido (i) la cesacion de la actividad ilicita del infractor, (ii) la publicacién
de un extracto de la sentencia, (iii) la destruccidn o apartacién del comercio
de los ejemplares que hubieren sido producto de alguna infraccion a la Ley y
(iv) y la accién indemnizatoria y la accion restitutoria®. Un fendmeno similar
se aprecia en la LPIN, dado que de conformidad al articulo 106, el titular del
derecho lesionado podra demandar civilmente (i) la cesacion de los actos que
violen el derecho protegido, (ii) la indemnizacién de dafios, (iii) la adopcion
de las medidas necesarias para que siga la infraccion y (iv) la publicacion de la
sentencia a costa del condenado, mediante anuncios en un diario a eleccion del

20 DIEZ, José Luis: “La accién de dafio contingente del articulo 2333 del Cédigo Civil: sus elementos
y émbito de aplicacién”. En: Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
2016, N° 46, pags. 146 y ss. y BANFI, Cristian: “Derecho Privado y comparado ante los principios
de prevencién y de precaucion”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 101-110. Incluso se ha
sefialado que sobre ella puede erigirse el principio precautorio (DOMiNGUEZ, Ramén: “Sobre el
principio de precaucion”. En: GOMEZ, Maricruz, HERNANDEZ, Gabriel, LATHROP, Fabiola,
TAPIA, Mauricio (edits.), Estudios de Derecho Civil IV. Santiago, Thomson Reuters, 2019, pégs.
1059y 1064) y el'principio de prevencién (BANFI, Cristian, ob. cit., pag.108).

21 SAN MARTIN, Lilian; “Desastres naturales y responsabilidad civil: identi
desafios que presenta esta categoria de hechos dafiinos”. En: Revista de Derecho
32,2019, pags. 126 y ss.

22 Sobre cada una de estas acciones véase CONTRERAS, Oscar, ob. cit, pags. 165-193.

?3 Un andlisis en PINO, Alberto: “Las acciones civiles por infracciones al derecho de PTOP‘edad
intelectual”, ob. cit., pags. 13-59.

ficacion de los
de Valdivia, N°
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demandameN' En igual sentido destaca la LCD que de forma
selutina en sus articulos 31 y 50 los medios de tutela de] consumidor frente a
Ia publicidad engafiosa que comprende la cesacidn publicitaria, la correccién

ublicitaria, 12 integra(-:ic’m publicitaria y la indemnizacién, pudiendo extenderse
todos ellos a 12 publicidad agresiva y abusiva?,

mas inorgénica

Pues bien, una interp'retacién armonica de todas estas disposiciones nos
permite afiadir, con pr.etens1ones de generalidad, a la indemnizacién de dafios y a
las acciones reparatorias abordadas por nuestra doctrina, la cesacién o suspensién
del acto ilicito, la correccion o medidas correctivas del ilicito y la publicacién
de la sentencia, como medios de tutela que pueden subsumirse en la reparacién
en naturaleza, complementando tal esfuerzo dogmatico.

La cesacion o suspension del acto ilicito tiene por propdsito evitar que se
produzca un dafio o su repeticion, continuacion o agravamiento, imponiendo
la realizacion de una actividad preventiva o la abstencién de una actividad
generadora del dafio. Se enmarca asi en la funcién preventiva o disuasiva de la
responsabilidad civil*, deviniendo en un mecanismo cautelar del dafio -pues
no requiere accion u omision antijuridica- y constituye una modalidad de repa-
racién en naturaleza, toda vez que su objeto no es el dinero sino resguardar la
integridad del bien amenazado o afectado por la intervencién de un tercero®.

Tal accién, cuyo fundamento normativo se reconduce al articulo 2333
del Cédigo Civil, dada la amplitud de dicho precepto, presenta, al menos, tres
requisitos. El primero es que la accion u omision antijuridica haga previsible

24 Sobre el alcance de ellas véase PINO, Alberto: “Las acciones civiles por infracciones al derecho
de propiedad industrial”, ob. cit., pags. 795-817. : o

25 Un andlisis de todos ellos en LOPEZ, Patricia, DE LA MAZA, Ifiigo: Mlicitos publicitarios y
tutela del consumidor: una propuesta de sistematizacion en el derecho chileno, Editorial Thomson

Reuters, Santiago, 2022. ‘ - | e
26 Sobre la funcién preventiva véase DIEZ-PICAZO, Luis: Derecho de Darios, Madrid, Edltf)l’la
dad civil al derecho de daios ¥

Civitas, 1999, pags. 206 y ss.. MOLINARI, Aldo: De la responsabili il al derecho de aa
tutela Pfeven!ivagcivil, Ezitoria] LexisNexis, Santiago, 2004 y SAN MARTII?I, Ll.han: (‘,Hzglg ;Ra
funcion social o asistencial de la responsabilidad civil?”. En: MORALES, Maria Elisa- MEN &
Pamela (coords.), Estudios de Derecho Privado. Il Jornadas Nacionales de Pr?ﬁfs oras de D ‘]')’ fg 7
Privado, Ediciones Der, Santiago, 2020, pgs. 38-39; y abordando supuestos mas especificos e
José_Luis: “La accién de dafio contingente del articulo 2333 del Codigo Cn\'n!: sus e’l/er!nzr;mg’
mbito de aplicacién”. En: Revista de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Valp )
2016, N° 46, pags, 133-153.

ey BARROS, Enrique, ob. cit., pag. 974
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la produccién del dafio, su continuaciéq o agravamiento®. El segundq &
no se requiere dafio sino riesgo o potencialidad de este. El tercero es ¢| “I1iterg
razonable en la prevencion del dafio”?, el que puede emanar del p‘érjudica:;S
en general y del consumidor, competidor, el autor o el titular del derechq d:
propiedad intelectual en particular.

Claro esta que si el ilicito no cesa lo 16gico es recurrir a 13 inderﬁ_
nizacién de dafios; pero si ella no es suficiente aparece el segundo medig g,
tutela, representado por las medidas correctivas o de remocion que constituyep
el estadio siguiente en la tutela extracontractual. El supuesto de procedenci,
es la reiteracién del acto ilicito ya ejecutado. De alli que proceda frente 3,
continuacién de la infraccién -que subsiste a pesar de la orden de cesaciop. y
que no se requiera imputabilidad del infractor, toda vez que persigue remover
la conducta ilicita, mas no resarcir perjuicios.

Pues bien, esta reiteracion del ilicito hace necesario morigerar o neutra-
lizar sus efectos, removiéndolos o adoptando medidas que eviten que prosiga
la infraccién. Por consiguiente, se traduce en la destruccion o apartacién del
mercado de impresos, ejemplares, productos fabricados y comercializados
tratandose de aquellos ilicitos contra la propiedad industrial y la propiedad
intelectual, en la correccién de la publicidad ilicita -rectificando el anuncio o

campafia publicitaria- y en sede civil en la restitucion de cosas y la sustitucion
del objeto por otro.

En cuanto a la publicacion de la sentencia, la legislacion especial antes
referida permite discutir si ella constituye una modalidad de reparacion in natura
distinta de la remocion de los efectos del acto, pues algunas la consagran en forma
independiente (cual es el caso de los articulos 85 B letra c) de la Ley 17.336 y
106 letra d) de la Ley 19.039) y otras como una especie de remocion (articulo
5 letra c) de la Ley 20.169). Lo cierto es que su procedencia se justifica porque
puede ocurrir que la victima no quede debidamente subsanada con la cesacion
del acto o con medidas correctivas o que la indemnizacion no la compense

28 Requisito exigido pml articulo 1711 del Cédigo Civil y Comercial argentino.
29 Esta expresién es’nﬁimda por el articulo 1712 del cédigo Civil y Comercial argentino.
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completamente. Se trata de una forma de restitucion de| honor dafiado de |4
victima del ilicito que persigue corregir la memoria colectiva Y desprestigiar a
infractor, dando a conocer la sentencia condenatoria de] ilicito,

Otra forma de. r-eparacién in nat.ura es el derecho de réplicay el derecho a
exigir los actos posm\{os de restauracion por qqien se ha expresado injustamente
respecto de otro, consistente en la retractacion, excusas o disculpas publicas, en
la medida que s acredite la falsedad de lo que se rebate, prescindiendo de la culpa
del hechor, dado que constituyen acciones reparatorias Yy no indemnizatorias,
Qe trata de un medio de tutela que, como sefiala Barros®, no est4 expresamente
tipificado ni en el Cadigo Civil ni en la Ley 19.733 sobre Libertades de Opinién
¢ Informacion y Ejercicio del periodismo con pretensiones de generalidad.
Solo se advierte de manera maés especifica en Ley 19.628 sobre Proteccién de
Datos Personales, puesto que sus articulos 12 y 13 éstablecen el derecho para
obtener la eliminacion, correccion o bloqueo de informacién acumulada en base
de datos personales respecto de todas las infracciones cometidas por personas
privadas o por el organismo publico responsable del banco de datos, regulando
el procedimiento destinado a tal efecto.

No obstante, la procedencia de tales medios de tutela se puede erigir sobre
los principios del alterum non laedere, de reparacion integral® y favor victimae
o pro damnato 'y en el respeto de la garantia constitucional de la honra y la vida
privada de las personas, consagrada en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién
Politica de la Republica, que deviene en un bien juridico de derecho privado yen
un atributo de la personalidad reconducible a un derecho de la personalidad moral.

Claro esta que el perjudicado podré optar por la indemnizacién de dafios
0 la reparacién in natura o entre las distintas modalidades de esta tiltima, toda
Vez que la victima tiene la opcién de demandar la reparacién en naturaleza o una
indemnizacién compensatoria, pues el derecho chileno no establece un orden
de preferencia entre tales acciones; solo exige que ella no sea abusiva, lo que
acontecera si la indemnizacién es ejercida sin considerar que la reparacjén in
#alura disminuye considerablemente los dafios que se reclaman o se insista en

30 CONTRER T . _
AS, Oscar, ob. cit, pag. 174. L - ]
;;D?.ARROS, Enrique: Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
1280, 2020, Tomo I. p4
FoVEN, > pag. 643. : v .ol
ZieUna Justificacion de este principio como rector de la responsabilidad Co“”l en 1:1: PJZY:‘T;J:SSS
80 M.: “La prctica de| alterum non laedere”. En; Revista Isonomia N° 41,2014, pags.
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ella contraviniendo sus limites, dado que ella no es posible y/o es excesivamente
gravosa, vulnerando el imperativo de proporcionalidad que desnaturaliza e] fi

33
de la norma que otorga €se derecho™.

Pues bien, las modalidades de reparacion que hemos examinado pueden
impetrarse en forma exclusiva o acumulativa, en la 'me-dida que la opcién de I
victima no sea abusiva y no constituya un enriquecimiento sin causa. Y, como
hemos intentado demostrar en las lineas que anteceden, opera en forma escalo-
nada, esto es, le permite ir subiendo la intensidad de la tutela, transitando de una
reparacion ms tenue a otra mas enérgica. En efecto, si la cesacion o suspensién
del ilicito no la satisface o no la deja plenamente indemne podra recurrir a la
- demnizacién o a la correccién o remocion de los efectos de acto, segin lo
estime conveniente, y/o la publicacion de la sentencia y a las disculpas publicas,
aproximandonos a la idea de sistema de tutela, que al igual que ha acontecido
en sede contractual con el acreedor, permite a la victima satisfacer plenamente
su interés, consistente en este caso en la prevencion del dafio o en la reparacion

integra, adecuada y oportuna del mismo**.

De todo lo dicho hasta aca, fluye con claridad que sistematizar la tutela
extracontractual y explorar las modalidades de reparacion in natura amplia
las alternativas de satisfaccién del perjudicado, contribuyendo a su reparacion
integral, dotando de un contenido mas diverso al alterum non laedere del que se
ha conocido tradicionalmente y favoreciendo a la victima que podra optar por
aquel medio de tutela que estime mas conveniente. De otro lado, nos inserta en
las nuevas tendencias del derecho de darios que propugna la necesidad no solo
de reparar el dafio més allé de la indemnizacién sino de prevenirlos®, instalando
asi una funcion preventiva que viene a fortalecer la tutela de la victima frente
ailicitos civiles en forma irrefutable, tributando a la articulacion de un sistema
de tutela extracontractual en nuestro ordenamiento juridico.

33 Por todos ALESSANDRI, Arturo, ob. cit., p. 386, CORRAL, Hemén, ob. cit., P 36
BARRQS, Et}ngue, ob. cit., pp. 982-983.

34 Una idea similar hemos sostenido en LOPEZ, Patricia, “La publicidad desleal...
35 LLAMAS, Eugenio, ob. cit.

» ob. cit, p. 93
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Delo apuntado en los parrafos precedentes, es posible arribar a Jag siguien-

tes conclusiones:

posible articular la tutel:fl extracontractual de la victima en torno a

clemento articulador, cual es, }a inobservancia del principio de alterum non
un Jere, pues este permite aglutinar no solo la indemnizacién de dafios sino
::; bi én’ los medios de tutela que tienen por ;.ncopésito la repar.acién in natura,
o0 €5, 12 cesacion, la co.rr‘ecc:on, la publfc.acmn de la sente.n'cxa, el derecho de
éplica y el derecho a exigir los actos posntlvqs de restauracion por quien se ha
expresado injustamente respecto de otro, consistente en la retractacién, excusas

o disculpas publicas.

1. Es

2. Tal articulacion permite entender el alterum non laedere como sinénimo
de “prevenir y reparar” permitiendo la reparacion integral de la victima frente
al ilicito, ubicandola en la situacion mas cercana a la que se encontraria de no
haberse perpetrado el ilicito y otorgandole la opcidn para escoger el medio de
wtela que estime satisface de mejor forma su interés.
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