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RESUMEN

El presente estudio analiza criticamente la sentencia del Tribunal Constitucional que
declaré inaplicable por inconstitucional el articulo 2331 del Codigo Civil. Se estudia
tanto el voto de mayoria, incluyendo las prevenciones de los ministros Correa y Ber-
telsen, como el de minoria y se formulan criticas especialmente al primero de estos
tres, ellos, por estimarse que el nivel de fundamentacion no es el suficiente. La tesis
que el trabajo plantea es que el principio de responsabilidad no esta recogido de una
manera integral en la Constitucional, y por ello el legislador debe ser libre para pon-
derar su aplicacion en casos concretos. En el caso del dano moral, dada su dificultad
para ser recogido judicialmente, parece razonable que el legislador elija postergar su
aplicacion, en determinados casos, especialmente cuando aparece comprometida la
libertad de opinion, lo que favorece un clima de mayor libertad, por paraddjico que
ello parezca.
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1. ANTECEDENTES DEL CASO

Me propongo en este comentario analizar la sentencia dictada por
nuestro Tribunal Constitucional con fecha 10 de junio de 2008, Rol

' Abogado, Profesor de Derecho Civil, Universidad de los Andes y Universidad de Chile.
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943-07, por la cual acogié un recurso de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad presentado por el abogado don Luis Carlos Valdés C.,
con la finalidad de que el Tribunal Constitucional declarase inaplica-
ble el articulo 2331 del Cédigo Civil, en la causa civil Rol N° 2429-
2007, caratulada “Valdés con Jaime Irarrdzabal y Otros”, que se tra-
mitaba ante el Decimoctavo Juzgado Civil de Santiago.

Aunque en el recurso no se abunda en el tema, el recurrente busca-
ba con su presentacién ampliar la competencia del juez que estaba
conociendo de su demanda, de manera de lograr que, si ella era
acogida, pudiera condenarse a los demandados a una indemnizacion
no solo por los dafos patrimoniales que se probaren, sino también
de los dafios meramente morales derivados del hecho de haber sido
excluido como socio del estudio juridico del que formaba parte junto
con los demandados en la litis invocada, lo cual afecté gravemente
su honor, su intimidad y sus derechos como abogado en las relacio-
nes con sus clientes, segln lo expone el mismo recurrente.

La cuestion de fondo que el abogado sefor Valdés llevo ante el Tribu-
nal Constitucional, era si la disposicién contenida en el articulo 2331
del Codigo Civil es o no contraria a la Constitucion, concretamente al
articulo 19 N° 4, que consagra la garantia y proteccién de la vida pri-
vada y de la honra. El punto que el recurrente plante6 como inconsti-
tucional dice relacién con la limitacién contenida en el articulo 2331
del Cédigo, por la cual se excluye el dafio moral en caso de que una
persona resulte responsable de una imputacién injuriosa contra el
honor o crédito de otra, pues, en este caso, la disposicion solo da de-
recho a demandar una indemnizacién pecuniaria si se prueba dafio
emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero. Esta li-
mitacién no encajaria con la garantia constitucional consagrada en la
Constitucion, que no contiene esta restriccion.

Como puede apreciarse, el recurso de inaplicabilidad giré en torno
a cuestiones de gran importancia actual, tanto en el ambito consti-
tucional, como civil. Por un lado, el tema de la interpretacién de las
garantias constitucionales, especialmente en lo referido a su exten-
sion, y a la regulacion que de ellas pueda hacer el legislador, par-
ticularmente en lo referido a las eventuales limitaciones que pueda
introducirles. Por otra parte, el tema introduce la cuestion de la tutela
indemnizatoria y sus funciones, tanto preventiva como reparadora,
como modelo de proteccién de las garantias constitucionales, la con-
figuracién dogmatica de la honra personal, y los problemas que tiene
un juez para la determinacién y valoracion del dafio moral.
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Mirado el problema desde el punto de vista de los valores de una
sociedad libre o abierta, aparece un conflicto entre la proteccion
de la persona, en su dimension de su honor y crédito publicos, y la
libertad de emitir opinién. En este conflicto, me parece razonable pri-
vilegiar el amplio debate de ideas y la libre circulacién de opiniones,
que es esencial a un sistema de proteccion general de las personas,
aunque ello se haga a costa de restringir, en ciertos casos, determi-
nados mecanismos de tutela, como es el caso de dano moral frente
a lesiones al honor o crédito de las personas. Por ello, me aproximo
criticamente a este fallo. Pienso que las razones que en 1855 pudie-
ron atenderse para redactar el articulo 2331 del Cédigo Civil siguen
vigentes, y que la libertad de las personas recibe un apoyo y no un
golpe, cuando el legislador toma este tipo de decisiones, que, tal vez
a primera vista parecieran desproporcionadas.

2. ARGUMENTOS ESGRIMIDOS

2.1. De la parte recurrente

La argumentacion del fondo que hizo presente el recurrente, como ya
se ha anunciado, se basa en que estima inconstitucional el articulo
2331 del Cédigo que impide la condena por mero dafo moral res-
pecto de las ofensas al honor y crédito de una persona, pues, la ga-
rantia constitucional correspondiente, contenida en el ndmero 4° del
articulo 19 de la Constitucién, asegura de manera amplia el “respeto
y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su fami-
lia”. Expuso el recurrente, invocando doctrina espanola, que en el
nucleo protegido por la Constitucién con el término “vida privada” y
“honra” debe incluirse también el prestigio profesional.

Como se advierte en la sentencia que comento, el precepto del
Cédigo Civil que el recurrente impugnd, vendria a establecer una
limitacién al ejercicio de los citados derechos que la Carta Funda-
mental no contiene. Para el recurrente, la limitacion contenida en
el articulo 2331 del Cédigo Civil no solo no debia ser considerada
constitucional por aplicacién del articulo 19 N° 4 de la Carta, que
contempla una amplia proteccién de la honra, sino que, ademas, de-
bia ser interpretada como contraria a la norma del articulo 19 N° 26,
en cuanto asegura que las regulaciones complementaciones, e inclu-
so limitaciones a las garantias constitucionales, deben ser autoriza-
das por la propia Constitucién y materializadas en preceptos legales,
lo que en este caso no ocurria, pues, no hay norma constitucional
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alguna que permita al legislador restringir el derecho a la honra que
ha asegurado.

En apoyo de su postura el recurrente invoco la doctrina de los autores
Enrique BARROS BOURIE? y José Luis DIEZ SCHWERTER?, quienes en sus
respectivas obras sobre responsabilidad civil, también han considera-
do al articulo 2331 CC como inconstitucional, por razones similares.

2.2. Defensa esgrimida por los demandados

Los demandados en el juicio seguido ante el Decimoctavo Juzgado
Civil de Santiago haciendo uso del traslado que se les confiri6, for-
mularon sus propias observaciones para pedir que se rechazara el re-
curso. Plantearon argumentos tanto de tipo formal o procesal, como
de fondo. En el estudio de esta sentencia prescindiré del andlisis de
los aspectos sobre inadmisibilidad, que los dejo a los especialistas en
Derecho Constitucional y Procesal, para concentrarme en los aspec-
tos mas sustantivos. De cualquier manera, la Primera Sala del Tribu-
nal Constitucional declaré tempranamente admisible el recurso.

El abogado de los demandados, el profesor Jorge BOFILL, planteé que
de lo dispuesto en el N° 4 del articulo 19 de la Constitucion Politica
no podria deducirse necesariamente que a toda persona se le asegu-
ra una indemnizacién pecuniaria del dafo moral que emane de una
vulneraciéon a su honra. Afirmaron los demandados que en al Cons-
titucién no se regula la manera en que debe protegerse la honra, ni
menos define si las indemnizaciones que procedan por sus posibles
atentados incluyan o dejen de lado el dafio moral. Para los demanda-
dos, estos son temas entregados al legislador, incluso se apoyan en la
doctrina del mismo profesor Enrique BARROS?.

2 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2006, p. 579, en donde afirma que hay razones para asumir la de-
rogacion tacita u orgdnica del articulo 2331 CC, aunque esa no parece ser una afirma-
cién que comprometa de manera definitiva al autor.

3 DIEZ SCHWERTER, José Luis, El dafio extracontractual Jurisprudencia y Doctrina, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 125, se expresa de la siguiente manera respecto
del articulo 2331 del Cédigo Civil: “es una norma eminentemente injusta, que resiente
los cimientos de la responsabilidad civil extracontractual, al imponer a una persona la
obligacion de soportar gratuitamente ciertas consecuencias nocivas de un hecho ilicito
que la afectd, por cuanto en muchos casos la dnica posibilidad de resarcimiento que
tiene la victima de un atentado al honor o crédito es la indemnizacién pecuniaria del
dafo moral sufrido, lo que precisamente le impide el legislador”. Por ello afirma que
podria sostenerse su inconstitucionalidad o derogacién tacita.

4 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado..., cit, pp. 248-254, quien efectivamente manifiesta
una opinién mas bien contraria a una aplicacién amplia de la Constitucién, que exige,
como regla, una mediacién de la ley. Sin embargo, de manera excepcional, el autor
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Otro argumento que hizo presente la defensa de los demandados,
que tiene connotaciones formales y de fondo, fue el hecho de que si
la norma contenida en el articulo 2331 del Cédigo Civil estaba tacti-
camente derogada, segin lo sostenia el recurrente, querria decir que
el cuestionamiento a la norma que aquel planteaba ante el Tribunal
Constitucional no serfa un problema de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, sino mas bien sobre vigencia de la norma, lo que exce-
deria de la competencia del Tribunal.

3. EL TEMA DE FONDO: SI EFECTIVAMENTE EL
ARTICULO 2331 DEL CODIGO CIVIL DEBE SER
CONSIDERADO COMO INCONSTITUCIONAL

Como ha podido advertirse de la breve presentacién que se ha he-
cho de los argumentos planteados, tanto por el recurrente como por
los demandados en el juicio para el cual se pedia la declaracion de
inaplicabilidad, el punto central que debe resolverse es si fue correc-
ta la decisién de la mayoria del Tribunal Constitucional al estimar
inconstitucional el articulo 2331 del Cédigo Civil, por vulnerar la ga-
rantia contenida en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion.

Para analizar el tema pretendo revisar los siguientes aspectos: conteni-
do del derecho a la honra; las funciones de la responsabilidad civil en
la proteccién de las garantias constitucionales; las disfunciones juridi-
cas que se producen en la determinacion y valoracion del dafno moral.

3.1. El contenido de la garantia

La Constitucion describe la garantia a la honra en términos genéricos:
“derecho a la honra de la persona y su familia”. El término honra,
como se recuerda en la sentencia que comento, tiene una dimension
subjetiva, que apunta a lo que la persona se valora, es el buen juicio
que cada uno tiene de si mismo, mds alld de nuestras imperfecciones
y limitaciones, pues, de no tenerse, se estaria ante un grave problema
psicolégico o psiquiatrico, si no moral. En la faz objetiva, en cambio,
la honra dice relacién con el derecho que tenemos a gozar de buena
fama. Ambos aspectos estan comprendidos en la garantia, como se

opina que en materia de conflicto entre la libertad de expresién y los derechos de la
personalidad, el derecho civil es espejo del ordenamiento de bienes que establece la
Constitucion.
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recuerda en la sentencia, pero fundamentalmente lo protegido es la
faz objetiva>.

Un aspecto interesante, que fue indicado por el recurrente, dice rela-
cién con el contenido de la garantia constitucional a la honra, en el
sentido que ella debe considerarse extendida al prestigio profesional,
y parece razonable comprenderlo asi. No puede haber duda de que
el honor no es algo abstracto, sino concreto, el cual descansa en las
circunstancias precisas en que una persona se desenvuelve. Resulta
dificil no estimar que efectivamente se mancilla la fama de una per-
sona, si se le atribuye un comportamiento inmoral en su actividad
profesional, pues el dano en este caso es mds preciso, desde el mo-
mento que necesariamente afecta a relaciones con los clientes y co-
legas, lo que trasunta obviamente en aspectos econémicos.

En cuanto a su justificacion intrinseca, parece claro que el honor es
un aspecto consustancial a la persona humana, que nuestra Consti-
tucién reconoce en una dimension fisica (corpérea o material) y es-
piritual o psiquica, y que en todo caso tiene un sentido unitario. Por
ello, el articulo 1° de la Constitucién fija como finalidad del Estado el
bien comin, que comprende la bldsqueda de la mas plena realizacion
material y espiritual de las personas y a su turno el articulo 19 N° 1,
ahora en términos de garantia, asegura a todos la integridad fisica
y psiquica personales. Concuerdo, asi, con la sentencia comentada
cuando declara en su consideracién vigésimo quinta: “Por su natura-
leza es, asi, un derecho que emana directamente de la dignidad con
que nace la persona humana, un derecho personalisimo que forma
parte del acervo moral o espiritual de todo hombre y mujer, que no
puede ser negado o desconocido por tratarse de un derecho esencial
propio de la naturaleza humana”.

Por ello, en la delimitacion dogmaticamente del contenido del dere-
cho a la honra no deberia haber problemas para reconocerle un sen-
tido amplio. La dificultad surge al momento de conciliar este derecho
con otras garantias esenciales en un sistema democratico, como es la
libertad de expresién (y de informacion)® y en general la libertad de
comportamiento que debe reconocerse a las personas.

5 Por todos, SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, De los de-
rechos y deberes Constitucionales, Tomo XI, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006,
p. 193.

6 Para este conflicto entre derecho a la honra y la libertad de expresion, me parece dtil
la obra de GRrisoLiA CORBATON, Francisco, Libertad de Expresion y Derecho a la Honra,
segunda edicién, LexisNexis, 2007, pp. 3-44.
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De lo anterior se deduce que la garantia de la honra debe reconocer-
se en un marco delimitado’. Mas aln, cuando se trata de la protec-
cion del honor subjetivo, que es muy sensible a lesiones inadvertidas,
lo que es muy corriente en la sociedad contemporanea, en donde las
personas solemos comportarnos de manera autorreferente y tendemos
a ser suspicaces®.

Un segundo aspecto que hace dificil la solucién de los casos de ata-
que al honor, y que creo es el punto neurdlgico de este comentario,
es determinar la manera en que el honor se protege. Si el legislador
se propone evitar que se cometan danos a la honra de las personas,
con un grado importante de eficacia, ello no parece conciliable
con el grado de libertad basico que un sistema democratico debe
asegurar a todos. Por ello, la tutela preventiva se hace mas débil
en estos casos y la protecciéon que se torna mas viable es la tutela
reparadora.

Me parece importante considerar este dltimo elemento, en el caso
que analizo, pues, el problema se presenta con una norma legal (el
articulo 2331 del Cédigo Civil) que no concede indemnizacién por
el dano moral en determinados casos de lesion al honor o al crédi-
to de una persona. Detrds de esta limitacion legal existe, no puede
haber duda, una consideracion de otros intereses involucrados en la
cuestion que se regula y que también se quieren atender®.

7 ALDUNATE LIZANA, Eduardo, Derechos Fundamentales, LegalPublisching, Santiago,
2008, p. 243, explica que en “los derechos, el contorno de la proteccion iusfunda-
mental estd dado por el propio ordenamiento juridico, por lo que este es, siempre,
delimitacion del respectivo derecho, sino justamente el borde interno del mismo frente
al cual debe abstenerse el legislador”. (En la nota n® 465 entiende delimitacién, “como
reduccion, en el plano normativo, de una dmbito conceptualmente abierto”).

8 Como explica SILvA BASCUNAN, Tratado..., cit., p. 193, “Im]uchas veces los diversos
sentidos que tiene el vocablo ‘honra’, tanto desde un punto de vista subjetivo como
objetivo, coinciden, pero no siempre el ser humano es un buen juez de si mismo,
porque es dificil que sea neutral e imparcial en todo lo que a él le afecta. Por eso al
ordenamiento juridico le interesa que prime el crédito, el buen nombre, la fama, la
apreciacién objetiva del destinatario de la garantia constitucional.”

9  Pese a que la Constitucion se proclama como directamente aplicable en materia de
derechos fundamentales, esto no puede significar que la ley no deba intervenir para
hacer operativa una garantia, como lo explica CAzZOR A., Kamel, “El fenémeno de la
constitucionalizacion del Derecho: cuestiones de mera legalidad de trascendencia cons-
titucional y derechos fundamentales”, en La Constitucionalizacion del derecho chileno,
Editorial Juridica de Chile y Universidad Austral de Chile, Santiago, 2003, p. 43, la “[p]
reeminencia constitucional que en ningtin caso se traduce en la abolicién de la capaci-
dad reguladora de la ley en el ambito de los derechos de las personas. Poniéndose en
evidencia, con ello, la insoslayable interaccién que se produce entre Constitucién, ley
y derechos fundamentales”. Apela, como conclusién final de su trabajo (p. 62), a deci-
siones juridicas razonables, es decir “susceptible de ser justificada razonable y cohe-
rentemente con el ordenamiento juridico general, especialmente constitucional. Con el
consecuente abandono en su razonamiento de cualquier atisbo de positivismo legalista.
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Una tercera cuestion que conviene esclarecer en esta labor configu-
radora del derecho al honor, es su dimensién eminentemente espi-
ritual, sin contenido econémico directo, por cuanto es inseparable
de la propia persona de la cual se predica y que basicamente tiene
asiento en la necesidad de autoafirmacion que todos tenemos. El Tri-
bunal Constitucional pone énfasis en este aspecto en el considerando
trigésimo sexto del fallo, cuando afirma que “el derecho a la honra,
por su esencia espiritual y moral como emanacion de la dignidad de
la persona humana carente de materialidad, no posee en si mismo
valor econémico o patrimonial, por lo que el resultado dafino de los
atentados en su contra se traducird, ordinariamente, en sufrimientos
o mortificaciones de igual caracter, esto es, en dano moral, aunque
eventualmente, en ciertos casos, pueda adquirir algtn efecto econé-
mico susceptible de ser calificado de dafno patrimonial”. La afirma-
cion tiene interés, pues, asocia directamente la naturaleza del interés
protegido —de tipo moral o espiritual- con el dafo que de él deriva,
que también tiene las mas de las veces naturaleza puramente moral.

3.2. Seguridad y proteccion constitucional de la honra: el mandato

al legislador

3.2.1. El voto de mayoria

La cuestion tal vez mas dificil que enfrenté la sentencia que se co-
menta fue resolver si por el hecho de que la Constitucién asegure y
proteja el derecho a la honra, debe aplicarsele el estatuto del derecho
de danos como un todo, sin que el legislador pueda hacer distincio-
nes y restricciones.

Desde un punto de vista teérico, es obvio que debe distinguirse en-
tre el derecho mismo y sus medios de proteccion, sin desconocer la
importancia de que un derecho asi reconocido esté efectivamente
garantizado'?. Hoy existe acuerdo en la doctrina nacional en que
las garantias asociadas a los derechos de la personalidad, como es
el derecho al honor, aparte de la proteccion propia del recurso de
proteccién, pueden tutelarse por la via del derecho de dafos. Desde

10 Cfr. ALDUNATE, Derechos Fundamentales, cit., p. 79, “un derecho fundamental solo
constituird un derecho publico subjetivo cuando, aparte de la consagracion normativa
del respectivo derecho, se consagran sus garantias primarias, esto es, los correlativos
deberes o prohibiciones de actuacion, y las garantias secundarias, o sea, los 6rganos y
procedimientos destinados a atacar el incumplimiento de los deberes constitutivos de
las garantias primarias”.
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el momento que se trata de derechos, o al menos intereses, constitu-
cionalmente consagrados, es perfectamente admisible que una lesion
civil se traduzca en una indemnizacién en los términos del XXXV del
L. IV del Cédigo Civil. Pero la cuestion es saber si el legislador pue-
de limitar ciertas normas del estatuto del derecho de danos, como lo
hace en el articulo 2331 del CC, restringiendo el dafio moral en de-
terminados casos.

El Tribunal Constitucional, en el voto de mayoria, opta por una solu-
cién amplia del tema y concluye de una manera, en mi criterio, que
pudo ser mas fina.

“TRIGESIMO SEPTIMO: Que el efecto natural de la aplicacién del
precepto legal impugnado en estos autos —articulo 2.331 del Cédigo
Civil- es, precisamente, privar a los atentados contra el derecho a la
honra que no constituyan delitos especificos, de la proteccién de la
ley, pues, mientras las lesiones a otros derechos igualmente no cons-
titutivas de delitos dan lugar a indemnizacién por todos los dafnos
patrimoniales y morales causados, de acuerdo a la regla general del
articulo 2.329 del Cédigo Civil, las imputaciones injuriosas contra el
honor o el crédito de una persona no dan derecho a la indemniza-
cion del dafio moral, que es naturalmente el producido por esta clase
de atentados vy, ordinariamente, el Gnico...”.

Esta forma de argumentar tiene una falla fundamental, en mi concepto,
al identificar la proteccién de la garantia con los mecanismos de san-
cion frente a su trasgresion, lo que no estimo correcto!'. En efecto, el
hecho de que se lesione la honra de otro solo permite constatar que el
derecho ha sido vulnerado, pero de aqui no se sigue necesariamente

" En un sentido similar al voto de mayoria, ROSENDE ALVAREZ, Hugo, “El derecho a la
intimidad y a la honra frente a la indemnizacién del dafio moral”, en Actualidad Juri-
dica, Aho X, N° 19 (2009), tomo Il (pp. 703-756), pp. 755-756 “[cloncordamos con la
Sentencia del Tribunal Constitucional al declarar inaplicable por inconstitucionalidad
el articulo 2331 del Cédigo Civil. A partir de la entrada en vigencia de la Carta Politica
de 1980, se considera que el resarcimiento del dafio moral es un resguardo por equiva-
lencia a la intangibilidad de la persona humana (art. 1°). Es, asimismo, una limitacién
a la soberania en razén del respeto a los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana (art. 5°, inc. 2°), y del amparo que la Constitucién asegura al derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona (art. 19 N° 1); asi como del respe-
to y proteccion de la vida privada y a la honra de la persona y su familia (art. 19 N4).
Tales preceptos son obligatorios por mandato del articulo 6° de la Carta Politica y su
interpretacién no puede afectar la esencia de los derechos protegidos (art. 19 N°26 de
la CPR)”. Pero, en mi criterio, una cosa es que la Constitucién pueda ser interpretada y
aplicada, desde su clara opcién personalista, de manera que permita demandar dafios
morales alli donde la ley no los reconoce explicitamente y otra cosa distinta es estimar
inconstitucional una disposicién que niega el derecho a dafos morales en casos deter-
minados.
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que, por tratarse de una garantia constitucional, haya derecho ne-
cesariamente a la indemnizacién por el dafio moral. Ello significaria
concluir que el mecanismo de tutela represiva que conlleva el derecho
de dafios tendria cardcter constitucional, como un bloque, y es lo que
parece afirmar la sentencia en otra de sus consideraciones.

“DECIMOTERCERO: Que el principio de responsabilidad asi con-
cebido no queda restringido al dmbito puramente legal, pues esta
incorporado al ordenamiento constitucional que no solo otorga rango
constitucional a la responsabilidad civil y penal, al remitirse a ellas
la Carta Suprema en numerosos casos en que las alude directamente,
o lo hace respecto de ciertos delitos o de los dafos y perjuicios que
causan determinadas autoridades o ciertas circunstancias, sino que,
ademads, consagra estatutos de responsabilidad constitucional concre-
tos, o encomienda expresamente al legislador hacerlo”.

Cuesta admitir que el principio de responsabilidad, integralmente
considerado, tenga rango constitucional, pues ello supone una severa
limitacién de politica legislativa'?. En efecto, nuestro Cédigo Civil
contiene ciertas restricciones indemnizatorias, comenzando por la
diferenciacién de los estatutos del derecho contractual y extracon-
tractual, en donde la configuraciéon misma de los dafos es distinta.
Por otra parte, todo el régimen de imputaciéon, como regla, queda
entregado a la ley; la tipificacién misma de los dafios indemniza-
bles es otra materia que queda también reservada al legislador, asi
por ejemplo, el mismo Cédigo Civil, en el articulo 1556, consagra
la regla general, en el sentido de que la indemnizacién comprende
tanto el dafo emergente como el lucro cesante, pero, en otros casos
especiales, limita la indemnizacién solo al dafio emergente, como en
el inciso final del articulo 1931; lo mismo puede decirse de las reglas
sobre prescripcion extintiva, que en materia extracontractual son mas
breves (4 afios) que respecto del derecho comun (5 afios).

12 Opto aqui decididamente por una comprensién del sistema juridico en el cual pueden

verse, la mayoria del veces, una norma que fija un principio operativo, que proviene
del derecho constitucional, y que deja un campo de actuacién a la ley, la que a su
vez fijara reglas de aplicacion; por lo mismo, la metodologia de la aproximacién a la
norma constitucional no puede ser ni excesivamente rigida, que lleve solo a ver en el
nivel constitucional reglas que se deducen de un actuar por via de silogismos de sub-
suncién, ni tan amplia, que haga innecesaria una regla legal, que aplique el principio a
determinados casos, delimitdndolo. Deben combinarse aproximaciones de principios,
en el nivel constitucional, de reglas delimitadoras en el nivel legal, que hagan viable
el trabajo legislativo y permitan cumplir con una dimensién fundamental al Derecho:
ofrecer seguridad juridica. Sobre el tema ALEXY, Robert, El concepto y la validez en el
derecho, Gedisa (traduccion de Jorge M. Sefia, de la obra alemana del autor Der Begriff
und Geltung des Rechts, 1992), Barcelona, 2004, en especial pp. 159-177.
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Por lo anterior no me resulta convincente en esta parte la sentencia,
pues, entiendo que si bien el principio general por el cual se procla-
ma que debe responderse por los dafios causados, que es base de la
responsabilidad civil, si tiene rango constitucional, dada la amplia
proteccién de la persona y de la propiedad que en la Constitucion
se consagran (articulo 19 N°s 1 y 24), reforzadas por el articulo 21
del Pacto de San José de Costa Rica, que consagra da proteccién de
la propiedad privada y asegura la indemnizacién justa en caso de
privaciones. Sin embargo, la regulacion precisa, me parece, debe ser
dejada al legislador.

Por lo mismo, estimo que del hecho de que esté asegurado el dere-
cho al honor en la Constituciéon de manera amplia, segtin se ha visto,
y que efectivamente desde nuestra Norma Fundamental se proyecte o
irradie una evidente proteccién integral de la persona, de ello no se
sigue que cualquier limitacion al estatuto de la responsabilidad haya
de estimarse inconstitucional’. Hay aqui, en mi criterio, un salto
l6gico en el voto de mayoria, pues, el principio de responsabilidad
aparece recibiendo una extension excesiva y dandosele un nivel de
operatividad exagerado.

Por dltimo, debo decir que la sentencia me parece sobreabundante
en el sentido que contiene una cantidad de consideraciones respecto
del origen del articulo 19 N° 4 de la Constitucional, que no estdn di-
rectamente relacionadas con lo resuelto y que si se hubieren omitido,
el fallo no habria sufrido. El nicleo que fundamenta lo resuelto, me
parece, estd contenido en los motivos vigésimo noveno a trigésimo
octavo del fallo del voto de mayoria y que, paraddjicamente, es la
parte del fallo que recibi6é la prevencién de los ministros sefiores
CORREA y BERTELSEN.

3.2.2. La prevencion del voto de mayoria

Los ministros senores CORREA y BERTELSEN, en redaccién del primero,
apoyaron la inconstitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil,
pero tuvieron una posicion discrepante con el voto de mayoria, ofre-
ciendo otras consideraciones en su voto de prevencion.

13 Coincido con BARROS BOURIE, Enrique, Tratado..., cit, 250, de que “son las limitaciones
legales a los principios del derecho privado, y no estos dltimos, las que usualmente
plantean cuestiones de constitucionalidad”.
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Conviene reproducir los aspectos mas interesantes de estas preven-
ciones.

“1°. Que, como puede apreciarse de la trascripcién de los preceptos
y de los considerandos que se comparten, el articulo 2.331 del Codi-
go Civil, al privar a quienes sufran imputaciones injuriosas en contra
de su honor o crédito del derecho a ser reparado civilmente, a menos
de probar dano emergente o lucro cesante, quita al afectado que se
haya visto dafiado de la posibilidad de recibir reparacién pecuniaria
por el dafio moral que pueda acreditar, lo que restringe de modo im-
portante el goce del derecho a la honra reconocido por la Carta Fun-
damental en el numeral 4° de su articulo 19, pues impide una espe-
cie de reparacién generalmente reconocida por reglas generales que
tienden precisamente a dar vigencia, por la via de la indemnizacién
del dafio injusto, a derechos, cuando su goce se ha visto afectado. El
derecho no puede evitar los actos lesivos a los derechos que consa-
gra, en este caso a la honra, pero, por regla general, reacciona otor-
gando nuevos derechos de naturaleza reparatoria a quienes sufren las
consecuencias de conductas ilicitas que les dafan. La reparacién del
dafio moral es uno de esos modos que el derecho emplea y, como se
demuestra en los considerandos que se comparten, ella es una regla
general destinada a mitigar lo que se padece injustamente. El articulo
2.331 limita entonces la proteccion a la honra, al establecer una res-
triccion inusual y desigual respecto de quienes padecen imputacio-
nes injuriosas.

2°. Que si bien el legislador goza de discrecion y de un amplio
margen en la regulacion de las relaciones sociales y, por ende, para
determinar el modo en que habrdn de gozarse los derechos que la
Constitucion consagra, debe, al hacerlo, cuidar que las restricciones
al goce de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones en-
cuentren su justificacién en el logro de fines constitucionalmente le-
gitimos, resulten razonablemente adecuadas o idéneas para alcanzar
tales fines legitimos y sean —las mismas restricciones— proporcionales
a los bienes que de ellas cabe esperar, resultando por ende tolerables
a quienes las padezcan en razén de objetivos superiores o, al menos,
equivalentes (doctrina que puede encontrarse expuesta, entre otros,
en el considerando 15° de la sentencia de 26 de diciembre de 2006,
dictada por este Tribunal en la causa Rol N° 541).

3°. Que, sometida la restricciéon contenida en el articulo 2.331 del
Cédigo Civil al examen resenado en el considerando que antecede,
no les resulta posible a estos previnientes dilucidar, ni las alegaciones
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de la parte requerida les han ayudado a hacerlo, cuales sean los fines
constitucionalmente legitimos que justifican que el dano moral que el
requirente pueda efectivamente haber sufrido en virtud de imputacio-
nes injuriosas contra su honor o crédito que alega, no sean objeto de
reparacion pecuniaria y constituyan una excepcioén a la regla general
que acepta su procedencia.

4°. Que si se considerara que la regla de improcedencia del dafo
moral es un modo de favorecer la libertad de expresion, al hacer des-
aparecer la inhibicién que su amenaza pueda constituir, no parece
entonces justificado que exista una prohibicion tan general y abso-
luta. Si tal fuese el propésito del legislador, podria entonces elaborar
una regla que, para alcanzar tales fines loables a favor de la libre
expresion de las ideas, fuera formulada en términos mads precisos,
protegiendo igualmente la libre expresion, sin impedir absolutamente
la reparacién de un dafo injusto que afecta el goce de otro derecho
también protegido por la Carta Fundamental.

6°. Que la norma en cuestién, de tan antigua data que resulta dificil
suponer cudl sea hoy su justificacion, podria también intentar expli-
carse como un modo de evitar los excesos que podrian producirse
en la avaluacion excesiva del dafio moral, siempre dificil de apreciar
monetariamente. Pero, si tal fuere el caso, no resulta posible enten-
der la razén de un trato desigual para los actos injuriosos que causan
dafo moral respecto del resto de los injustos que pueden producir
analogos efectos y respecto de los cuales no existe la prohibicién de
indemnizacion que solo se establece para este caso.

7°. Que la indemnizacion del dano moral no solo constituye un
modo legitimo y general de reparacién, sino que su procedencia tam-
bién puede constituir un modo efectivo de prevencién de los actos
injuriosos que puedan atentar en su contra.

8° Que, en consecuencia, para estos previnientes, la infraccion cons-
titucional que la posible aplicacién de la norma impugnada puede
producir en el caso concreto ha de encontrarse en su severo caracter
restrictivo en el goce de un derecho que la Carta Fundamental con-
sagra y ordena proteger, mismo que no resulta posible justificar como
proporcionado en el logro de otros fines igualmente legitimos”.

De la lectura de estos ocho considerandos que, como he dicho, son
prevenciones al voto de mayoria, se concluye que para los Ministros
CORREA y BERTELSEN no basta con la constatacion de que el derecho
al honor esté protegido, o que la Constituciéon declare como ilicita
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agresion injusta a la integridad de la persona, para ellos ni siquiera
basta con constatar la importancia de la indemnizacién por el dano
moral, como via para proteger bienes extramatrimoniales. En criterio
de estos sentenciadores es indispensable analizar con mas precision
si efectivamente la limitacion que impone la ley y contra la cual el
recurrente se ha alzado, no se justifica en el nivel Constitucional.
Para hacerlo, el voto propone un test cldsico, en el cual se considera
el fin constitucional legitimo buscado, la idoneidad y razonabilidad
de la medida y la proporcionalidad respecto del objetivo propuesto'.

En abstracto, el criterio me parece sugerente, pues, llama a una
ponderacion de elementos, considerando que el conjunto de los de-
rechos que la Constitucion asegura deben ser conciliados entre si.
Por ello, no basta con constatar que existe un derecho consagrado
en la Constitucién, para darle por este solo hecho una interpretacion
extensiva, como en este caso los ministros del voto de mayoria han
hecho del principio de responsabilidad. Esto supondria reafirmar la
intangibilidad de ciertos derechos, en un abstracto, que puede hacer
verdaderamente innecesario, por inaplicable, el sistema legal.

En el caso que estudiamos, es obvio que la razén por la cual se ha
limitado la indemnizacién de las lesiones al honor o crédito de una
persona a los dafos que tengan una entidad econémica, dice rela-
cién con la dificultad que tiene el honor para ser apreciado, especial-
mente en su dimension subjetiva y al problema que se les presenta a
los jueces cuando deben valorar el dafno moral'®>. Aparte de que no
parece dudoso, dado el contexto en que se aprueba el Cédigo —ano
1855- que en Bello habia una preocupacion por cuidar la libertad de
prensa. En los considerando 4° a 6°, el voto preventivo se hace cargo
de ambas finalidades, para estimar que ninguna de las razones esgri-
midas puede legitimar la limitacién contra de la que se reclama.

En lo que se refiere a la presunta necesidad de proteger la libertad de
expresion, los ministros que suscriben el voto que analizo estiman

14 Sobre el principio de razonabilidad y proporcionalidad como limite de la regulacién
legal de los derechos, Vid. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Lineamientos de interpre-
tacion constitucional y del bloque constitucional de derechos, Librotecnia, Santiago,
2006, pp. 325-327.

> En un temprano estudio sobre dafo moral, en el cual se analizé el articulo 2331 y su
restriccion, BUTRON FEIPO, Roberto, “La indemnizacion del dano moral en nuestra le-
gislacion”, en Revista de Derecho Y Jurisprudencia, T. XVII, Secc. Derecho, de abril de
1920 (pp. 27-51), p. 41, afirmé, “[s]le ha creido quizas que la aplicacién del principio
que sustentamos [la indemnizabilidad del dafio moral] originaria pleitos infundados. La
ley, entonces, para evitar este inconveniente, prefirié suprimir la demanda de indemni-
zacion por este titulo”.
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que no se justifica, pues, consideran que la limitacién contenida en
le norma impugnada es muy general y absoluta; para que se pudiera
aceptar una restriccion como la comentada, opinan los previnientes
que la ley deberia redactarse en términos mas precisos. Constato una
|6gica formal en la afirmacién, que me parece admisible, pero creo
que la proposicion no se justifica, dado que en la materia existe le-
gislacion especial que ha regulado con mayor precisién la limitacién
a los atentados a la honra, y por lo tanto, la restriccion del articulo
2331 CC queda acotada a un ambito, aunque general, no tan amplio
o absoluto como se indica: ella solo se puede referir a los ilicitos es-
trictamente civiles. Y aunque asi fuera, no veo que la indemnizacién
pecuniaria del dafio sea una respuesta juridicamente necesaria.

Ciertamente, la manera de reflexionar de los ministros en este voto
de mayoria de tipo preventivo, conduce a una mayor prolijidad a la
hora de detectar inconstitucionalidades, pues, obliga al sentenciador
a hacer un analisis de ponderacion de fines y medios, y también de
contenidos, no en abstracto, sino en el caso concreto.

Como se quiera, con este tipo de soluciones el legislador queda se-
veramente constrefiido, no ya a respetar la Constitucion en lo formal,
sino a pensar en casos concretos, pues, a la hora de ponderar la ma-
nera de determinar las vias proteccién de los derechos'®, el legislador
serfa juzgado con criterios muy finos, que no parecen compatibles
con la funcién legislativa: la generalidad de toda ley (cfr. articulo 63
N°20 de la CPR).

En un punto sensible de la prevencién que comentamos, se aborda la
funcién que cumple la indemnizacion del dafio moral y se reflexio-
na acerca de si su exclusion, para el caso de lesiones a la honra de
tipo civil, constituye o no un grave deterioro de la garantia. El voto
preventivo recurre a dos tipos de argumentos para confirmarlo; por
un lado considera lo desigual que resulta que las lesiones al honor
puedan resultar indemnes cuando hay solo dafo moral, respecto de
otras lesiones a bienes de tipo extramatrimonial (como la imagen, por

16 Parecen pertinentes, en este sentido, los comentarios de NOGUEIRA ALCALA, Humberto,
Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque constitucional de derechos,
cit., “[l]a interpretacién Gltima de la Constitucion hecha por el Tribunal Constitucional
no puede cerrar las diversas opciones legislativas, imponiendo autoritariamente la suya,
ya que carece de competencia para constituirse en potestad legislativa e imponer una
de las diversas opciones legislativas. El procedimiento de inconstitucionalidad debe
asi acreditar la absoluta falta de idoneidad del precepto legal, su intolerable lesividad
para el derecho o su absoluta desproporcionalidad. Esto implica que en la hipétesis de
aplicacién de la ley, ninguna pueda considerarse como coherente con las exigencias
constitucionales”.
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ejemplo). Por otra parte, los ministros discrepantes consideran que la
funcion preventiva que surge de la admitir la indemnizacion de dafo
moral en este tipo de lesiones, se convierte en un efectivo medio de
proteccion del derecho constitucional de la honra.

Lo anterior nos llevara a analizar el tema de la funcién del dano mo-
ral en la responsabilidad civil.

3.2.3. El voto de minoria

El voto de minoria se inclina por rechazar el recurso, también acu-
diendo a argumentos excesivamente genéricos y abstractos.

“1° Que la Constitucién Politica de la Repdblica ha confiado al legis-
lador determinar las formas concretas en que se regulard la protec-
cion de la vida privada y de la honra de la persona y de su familia.
En efecto, en la norma del numeral 4° del articulo 19 constitucional
no se contiene mandamiento alguno que guie la labor del legislador
en cuanto al desarrollo de las modalidades bajo las cuales habra de
[levarse a cabo el aseguramiento de esta garantia. Por consiguiente,
es materia de la potestad legislativa determinar los alcances de la
responsabilidad indemnizatoria derivada de una eventual lesion a
dicho bien juridico, como lo es asimismo establecer los deslindes de
su tutela penal a través de la configuracion de los delitos de injuria,
calumnia y difamacién, entre otros.

2° Que cuando el constituyente quiso determinar la procedencia y
condiciones de la indemnizacién del dano moral en circunstancias
particularmente graves, lo hizo expresamente en el literal i) del nd-
mero 7° del articulo 19 de la Ley Fundamental, donde directa e in-
equivocamente se regula el resarcimiento de este tipo de dafio, cum-
plidas que sean ciertas exigencias, cuando se trata del llamado “error
judicial”.

3° Que tratdndose, como en la especie, de un tipo de dafio que no
tiene expresion o trasunto pecuniario, es perfectamente posible que
el legislador conciba otras formas eficaces para darle adecuado
resguardo a un bien tan inmaterial como la honra de una persona,
distintas de su resarcimiento en dinero, como podria ser, verbigracia,
la imposicién al autor del agravio de la obligacién de publicar, a su
costa, el texto integro de la sentencia condenatoria, con lo cual po-
dria entenderse que se esta resarciendo el buen nombre del ofendido
en forma mas idénea (desde el punto de vista del fin que se persigue)
que imponiendo una indemnizacion pecuniaria al ofensor.
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4° Que, en cualquier caso, ninguna de las formulas que el legislador
pudiera disenar para dar proteccién al derecho a la honra de las per-
sonas, incluida la que en concreto consagra el impugnado articulo
2.331 del Codigo Civil, entra en contradiccién con la preceptiva
constitucional concernida, la que, como ha quedado expuesto por
este disidente, no entra a predeterminar formas y alcances concretos
de la proteccién que preconiza y asegura”.

No me parece razonable descartar de manera tan genérica la cues-
tion, como lo hace este magistrado, por el expediente de que la ga-
rantia contenida en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién no dispone
la manera en que la proteccion debe materializarse. No basta con
hacer una afirmacion de texto, si ello no va complementado con un
estudio del contenido de la garantia y el sentido que debe darse a la
proteccién de los derechos constitucionalmente garantizados, y de
una clarificacion dogmadtica respecto de la funcién que ha reconocer-
se a la indemnizacion por el dafio moral. El puro descarte abstracto,
negandose a darle contenido normativo al derecho a la honra enun-
cia en el articulo 19 N° 4, nos parece extremadamente intuitivo y
metodolégicamente inadecuado.

4. DANO MORAL Y RESPONSABILIDAD CIVIL

Uno de los puntos en que ha evolucionado la jurisprudencia, chilena
y comparada, es en torno al reconocimiento del dafo moral como
lesién indemnizable, inicialmente en materia de responsabilidad
extracontratual y desde el dltimo tiempo también en materia contrac-
tuall’.

No hay duda que el reconocimiento de la indemnizabilidad del dafio
moral constituye en algln sentido un avance, alentado en nuestro
medio por la clara proteccién de la persona en materia Constitucio-
nal, especificamente su reconocimiento como un ser con dimensién

17" Entre nosotros son obras clave para estudiar el tema el libro de TOMASELLO HART, Les-
lie, El dano moral en la responsabilidad contractual, Editorial Juridica de Chile, 1969,
y DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, El Dafo Moral, tomos | y Il, Santiago, 2000. Un
completo panorama doctrinal y jurisprudencial actualizado sobre dafio moral puede
verse en ROSENDE ALVAREZ, Hugo, “El derecho a la intimidad y a la honra frente a la in-
demnizacién del dafno moral”, cit., pp. 709-755. El trabajo de BUTRON FEIPO, Roberto,
“La indemnizacién del dano moral en nuestra legislacion”, cit, passim, alentaba tem-
pranamente por la indemnizabilidad del dano moral. Ademads, el autor por esas fechas
era solo un alumno de pregrado y en tal calidad escribié un trabajo que le supuso una
profunda investigacion.
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corpéreo-espiritual y la garantia reconocida de la integridad fisica
y psiquica de la persona (articulo 1°y 19 N° 1 de la Constitucién
Politica de la Republica)'®. Pero, sin embargo, la cuestién se hace
compleja, pues, los danos de tipo extramatrimonial tienen una con-
figuracién no unitaria, tampoco responden a un concepto de tutela
estrictamente resarcitoria o reparadora'®, ni son faciles de apreciar
pecuniariamente, al contrario es relativamente probable que en una
condena de este tipo se cuele una sancion de tipo punitiva?°.

Respecto de la dificultad que presenta su configuracién, aunque du-
rante mucho tiempo se pensaba del dano moral como sinénimo de
dolor fisico o espiritual, hoy también se entiende por tales a las lesio-
nes a bienes y derechos de la personalidad y en general a derechos o
intereses extrapatrimoniales?!, es decir a aspectos que no recaen en
una materialidad estrictamente patrimonial, ni necesariamente cor-
poral, y cuya trasgresiéon no produce indefectiblemente dolor fisico o
espiritual??. Este dltimo tipo de dano moral, que es el que se produce

18 Sobre el punto puede verse DOMINGUEZ AGUILA, Ramon, “Aspectos de la Constitucio-
nalizacion del derecho civil chileno”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XCllI,
N°3, 1996 (pp. 107-13) y COURT MURASSO, Eduardo, “Dafo corporal y dafio moral:
bases constitucionales de su reparacién”, en La Constitucionalizacion del derecho chi-
leno, Editorial Juridica de Chile-Universidad Austral, Santiago. 2003 (pp. 101-120), pp.
115-118.

19 En una postura opuesta DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, El dano moral, t. I, p. 156-164,
hace ver que ni siquiera la indemnizacién pecuniaria por dafio patrimonial es estricta-
mente reparatoria en el sentido de que restablece la situacién anterior, sino solo com-
pensatoria, en cuanto ofrece un equivalente al dafio causado. Por lo mismo, califica a
la indemnizacion pecuniaria por el dafio moral como una compensacién satisfactoria,
en cuanto de una manera solo indirecta —por medio del goce y la alegria que la indem-
nizacién pecuniaria trae a la victima— se logra compensar el dafio causado. Aunque
valoro el esfuerzo intelectual desplegado por la autora, estimo que la reparacién pecu-
niaria por el dafio patrimonial tiene una funcién reparadora mas clara, pues, al final el
dinero permite cumplir esta funcién que en el caso del dafio moral no la cumple, por
ello, su funcién reparadora, si es que existe, es solo indirecta, por la via de compensar
las penas y molestias, con las nuevas alegrias recibidas. Por ello concuerdo con el
criterio expuesto por ALDUNATE, Derechos fundamentales, cit., p. 78 cuando afirma
que “[e]n estricto rigor, este dmbito de accién carece de funcién garantistica si la repa-
racién no va unida a consecuencias desfavorables para el agente de la lesidn, ya que,
salvo en el caso de los derechos de indole patrimonial, la forma de compensacién no
logran, para el afectado, la realizacién o conservacién del respectivo derecho (i.e..,
una congruencia entre normatividad y realidad)”.

20 Cfr. Diez-PICAZO, Luis, Derecho de Darnos, Madrid, 1999, pp. 324-329.

21 Cfr. DIEZ SCHWERTER, José Luis, El dafo extracontractual..., cit., p. 88-89. DOMINGUEZ
HIDALGO, Carmen, El dafo moral, t. 1, pp. 46-85, quien propone una definiciéon am-
plia, en donde dano moral “estaria constituido por el menoscabo de un bien no patri-
monial que irroga una lesién a un interés moral por una (persona) que se encontraba
obligada a respetarlo”.

22 Como explica CORRAL TALCIANI, Herndn, Lecciones de responsabilidad civil extracon-
tractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 155, “[clon independencia del
dolor psiquico que ha producido a la victima, habra dano moral si se lesiona en forma
directa e ilegitima en derecho de la personalidad, como la honra, la intimidad, la ima-
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cuando se lesiona la honra de una persona, es particularmente dificil
de apreciar, pues, los pardametros para medirlo son esencialmente
subjetivos.

Me parece importante sefialar que dado que en la valoracion de los
danos morales la discrecionalidad del operador se hace muy intensa,
en esa misma dimensién su juridicidad decae, entendido lo juridico
en su dimensién normativa, en cuanto regla de comportamiento y ge-
neracién de expectativas. Por lo mismo, no creo que pueda afirmarse
que sea parte de la estructura protectora de la personalidad en la
Constitucion la necesidad de que siempre y en todo momento la ley
deba reconocer la indemnizacion del dano moral?3. La debilidad ju-
ridica de la indemnizacién del dailo moral es tan severa, que estimo
que puede ser razonable entender constitucionalmente autorizado al
legislador para que pueda restringir su admisibilidad en determinados
ambitos?4.

Por otra parte, considero que las vias de proteccién de los derechos
constitucionales deben poner su acento en la tutela preventiva, es de-
cir, ofreciendo medios eficaces que busquen que ellos no se lesionen
y, como segundo criterio, en caso de que ellos se vean vulnerados,
han de estructurar mecanismos de tutela reparadora que atiendan a
la reparacién in natura y, solo como alternativa residual, interesaran
las vias substitutivas. Lo anterior supone afirmar que la reparacién de
un dano moral, por la via de su compensacién econémica, adquiere
un valor solo relativo.

El voto complementario justifica la necesidad de la indemnizacién
para el dafo moral como un mecanismo de represiéon preventiva,
en cuando disuade la lesién la posible sancién indemnizatoria a
que se expone quien vulnera la honra ajena. No hay duda de tal
funcién preventiva, y ello sirve como argumento para justificar la
inclusion general de la tutela indemnizatoria del dafo moral, pero

gen, el derecho de autor. En este sentido, una persona en estado de coma, que no es
consciente ni puede sufrir psiquicamente por la afectacién de su honra o de su privaci-
dad, tiene el derecho a reclamar la indemnizacién del dafo infligido”.
23 En el trabajo de DOMINGUEZ AGUILA, Ramédn, “Aspectos de la Constitucionalizacién
del derecho civil chileno”, cit., pp. 107-13, si bien el autor afirma que la Constitucién
legitima la indemnizacién del dafio moral, no expresa que estén al mismo tiempo des-
legitimadas constitucionalmente las excepciones. De hecho en el trabajo no aparece
una critica al articulo 2331 del Cédigo Civil, por considerarlo eventualmente inconsti-
tucional.
En contra DIEZ SCHWERTER, José Luis, El dafo extracontractual..., cit,, p. 101, quien
postula que la resarcibilidad del dafio moral debe ser un principio informante de todo
nuestro sistema juridico.

24
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esto no es suficiente para deslegitimar su limitacién acotada, porque
ese argumento, por ser general, justifica poco, pues, al fin cualquier
mecanismo de reaccion juridica tiene un efecto preventivo, al menos
en lo formal. La cuestion es saber si ello se justifica considerando la
integridad de los aspectos involucrados en la regulacién, es decir los
efectos colaterales que el mecanismo genera, o los valores que intere-
sa preservar, tal cual lo reconocen los redactores del fallo. Es en este
punto donde debe volverse a las consideraciones sobre legitimacion
de fines, idoneidad y proporcionalidad, con lo cual el argumento del
voto preventivo se torna, en mi criterio, tautolégico.

Por Gltimo, debe considerarse, a los efectos de interpretar correcta-
mente el articulo 2331 del CC, que la limitacién a la indemnizacion
de los dafos morales que alli se contempla no excluye otro tipo de
reparaciones no pecuniarias, por lo que la limitacién solo parece res-
tringirse a las indemnizaciones pecuniarias del dafio moral®>.

5. RESTRICCION DEL DANO MORAL E IGUALDAD
ANTE LA LEY

5.1. Cuestién general

En el punto 6° de sus consideraciones contenidas en su voto parti-
cular, los ministros sefores CORREA y BERTELSEN justifican adicional-
mente la inconstitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil,
invocando el principio de igualdad. En efecto, sefalan los ministros
de este voto complementario que si una de la razones para justificar,
en este caso, la limitacién de la indemnizacién del dano moral obe-
deciera a los excesos que puede llevar la valoracién del dafio moral,
ello en ningln caso justificaria un trato desigual para las lesiones a la
honra que solo producen dafio extrapatrimonial.

Sorprende el argumento, porque no puede analizarse la restriccion
de la indemnizacion de dafio moral a las lesiones civiles a la honra y
crédito de una persona, sin considerar el bien comprometido en este
caso: la libertad de opinién. Ademas, curioso resulta invocar el prin-
cipio de igualdad, pues, el articulo 2331 CC discrimina respecto del
tipo de dafo, en relacién con la lesion a la honra y al crédito de una
persona, pero sin hacer diferencias respeto de los sujetos protegidos,
ni de las personas afectadas: queda incluidas en la norma cualquier

25 Cfr. DIEZ SCHWETER, José Luis, El dafio extracontractual..., cit., p. 124.
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persona que se encuentre en esas circunstancias, sea como agente del
dano o sujeto pasible del mismo. Por ello, el juicio de desigualdad re-
sulta mas bien respecto del tratamiento diferenciado de ciertos dafos,
que los sentenciadores estiman deberian someterte al mismo estatuto.

Ademds, no puedo compartir esa manera de razonar, pues, las des-
igualdades de estatuto juridico que no suponen en abstracto discrimi-
naciones de personas, no pueden considerase per se inconstituciona-
les. Con ese mismo criterio podria estimarse que el estatuto juridico
que la ley somete a los dafios que causa la administracién deberia ser
el mismo del que se somete a los particulares, y ya sabemos que hay
diferencias, y parece una exageracion considerar esta situacién como
inconstitucional. La responsabilidad objetiva tampoco tendria base
constitucional y asi con todas las diferencias de regulacion juridica
en materia de responsabilidad.

5.2. El derecho comparado: los casos de Italia y Argentina

Como introduccién general del tema, debemos decir que en el dere-
cho comparado la cuestién de la indemnizabilidad del dafho moral
también ha tenido una evolucién similar a la nuestra, pero curiosa-
mente parece que la linea doctrinal de evolucién proclive a admitir
su indemnizacion parece haberse detenido, en algunos paises, en
una etapa grado anterior. No deja de ser sugerente que en Chile, con
una jurisprudencia en principio reacia a la indemnizacion del dafio
moral tout court, se ha llegado al extremo de considerar inconstitu-
cional una norma de siempre del Cédigo Civil, que limita la indemni-
zacion de las lesiones al honor y crédito de una persona a los danos
patrimoniales.

5.2.1. Italia

Un Cddigo interesante para ilustrar el problema que se estudia, es el
del derecho italiano, pues, en su Cédigo Civil se contiene una norma
del siguiente tenor:

“Art. 2059 Danni non patrimoniali.

Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determi-
nati dalla legge”.

De hecho la defensa de los demandados civiles argumenté que la
misma Corte Constitucional italiana tuvo oportunidad de pronun-
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ciarse respecto de esta norma y ha concluido en su plena constitu-
cionalidad, lo que es cierto?®. Me parece importante el punto, pues,
la limitacion del dafio moral en este caso es amplia, desde el mo-
mento que el Codice solo autoriza el cobro del dafio moral en caso
de delito penal, con lo cual quedan fuera de ellas las lesiones pu-
ramente civiles a bienes extramatrimoniales. El criterio de la norma
es interesante, porque lo que viene a plantear es un rechazo general
de la indemnizacion del dafio moral, por las razones que ya se han
expuesto: la debilidad juridica que presenta toda indemnizacién del
dano moral.

5.2.2. Argentina

El derecho argentino tiene una evolucién que también conviene
recordar. Hasta antes de la reforma de 1968, introducida por la Ley
17.771, el Codigo de Vélez Sarsfield contenia reglas muy parcas y
restrictivas en materia de indemnizacion del dafio moral, pues, al
tiempo que vedaba la reparacién del dafio moral en materia contrac-
tual por considerarla inmoral, la permitia para hechos ilicitos, solo
si el evento danoso constituia, a su vez, un delito castigado por el
derecho penal?”. Con la reforma mencionada se amplié la base legal
de la indemnizacion del dano moral, pues el articulo 1078 del Cédi-
go Civil argentino, dispuso: “La obligacion de resarcir el dano causa-
do por los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion de
pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la
victima”. Sin embargo, en el inciso segundo se restringié la disposi-
cién, al hacerla aplicable solo a la victima directa y a los herederos
forzosos, en caso de que el hecho ilicito hubiera causado la muerte
de la victima. En sintesis, también aparece aqui una restriccion a la
indemnizacion del dafio moral, en el dmbito de los sujetos protegi-
dos.

Estos dos ejemplos del derecho comparado, permiten demostrar que
la cuestion de la restriccion legislativa a la indemnizacion del dafio
moral no es una raris avis en el derecho comparado.

26 GIANNINI, Gennaro, Il risarcimento del danno alla persona, seconda edizione a cura de
Filippo Martini e Marco Rodolfo, Giuffre Editore, Milano, 2000, pp. 236-240.

27 Cfr. FERNANDEZ MADERO, Jaime, Derecho de Dafos, Nuevos Aspectos Doctrinarios Y
Jurisprudenciales, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 98.
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6. MI CRITERIO

En mi criterio, para solucionar adecuadamente el tema debe partir-
se del reconocimiento basico de que una cosa es la garantia y otra
distinta los medios que el sistema ofrece para protegerla. La garantia
constitucionalmente consagrada tiene por funcién proclamar la ne-
cesidad juridica de que ella sea respetada. Pero, si resulta vulnerada,
de ello no puede derivarse, l6gicamente, que debe procederse a la
indemnizaciéon del dafno moral. Pensar asi supone asociar, como algo
indisoluble, un mecanismo de tutela preciso, con la garantia abstrac-
ta, en circunstancias que el medio de proteccién en este caso, la in-
demnizacién del dano moral, adolece de una debilidad juridica que
linda con la arbitrariedad.

Por otra parte, el hecho de que una determinada norma disponga,
como lo hace el articulo 2331 del CC, que no hay derecho a recla-
mar dafios que no tengan connotacién pecuniaria, en determinados
casos de dafos al honor o crédito de una persona, ello no quiere
decir que la accién sea licita, ni que no puedan recabarse del sistema
juridico, integralmente considerado, otras reacciones en contra de
ella. Simplemente se constata que, para este caso, la reclamacion in-
demnizatoria del daio moral no esta disponible.

Debemos agregar, ademas, que no hay fundamento de fondo para
sostener que, como un criterio general, del Cédigo Civil no se deriva
la indemnizacién del dafo moral. Ocurre que el punto que debia re-
solver la sentencia era el inverso, de tipo negativo, si acaso era ilicita
la restriccion contenida en el articulo 2331.Y, desde esta considera-
cion, estimo que las razones que se invocan para justificar la legiti-
midad del dafio moral a partir de la propia Constituciéon no pueden
servir, por si mismas, para considerar inconstitucional la restriccion
estudiada. Por lo demas, que del Cédigo Civil se pueda derivar el
principio de la reparacién integral no se sigue necesariamente que
ello no admita excepciones. Entender el derecho desde principios
apodicticos rigidos, solo conduce a la inoperatividad legislativa y a
la falta de ductilidad juridica, para responder con la mayor precisién
posible a las distintas situaciones que el derecho debe regular y re-
solver.

Como se ha visto, hay razones suficientes para que el legislador
haya manifestado esta restricciéon, fundamentalmente en razén del
derecho a la libertad de opinién y de prensa y, aunque parezca
demasiado general, se justifica en un contexto en que existen otros
bienes juridicos que tutelar. Es cierto que, dada la dispersion legis-
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lativa, la restriccion, tal cual hoy se ha entendido, puede conducir
a situaciones extranas, por ejemplo que si se admita en dano moral,
bajo el supuesto del articulo 2331, cuando la lesion se produce al
derecho a la intimidad de una persona y no a su honra. Pero esta es
una valoracién que debe dejarsela al legislador, encargado en ultimo
término de darle contenido al sistema normativo. Parece muy fuerte
considerar que este tipo de efectos deben ser considerados como
rechazables por el sistema constitucional. Un Cédigo Politico asi
entendido, lejos de ser un instrumento que contribuya pacificamente
al logro de mayor y seguridad, en un clima de libertad, por el con-
trario, puede conducir a un régimen de opresién constitucional, en
donde la libertad individual aparezca permanentemente amenazada
por excesivos derechos reconocidos a la personas, de naturaleza
abstracta y desconfigurada.

7. LAS LIBERTADES PUBLICAS

Como se comprenderd, con este tipo de interpretaciones constitu-
cionales que nos propone el voto de mayoria, se llega a situaciones
[imite, derivando en la conclusién de que una regla sesquicentenaria
tardiamente aparezca reprochada por inconstitucional. La necesaria
estabilidad que deben darse en las relaciones juridicas se ve amena-
zada cuando la justicia constitucional niega el derecho al legislador
para ponderar las situaciones, y proclama que el dafo moral tiene
rango constitucional, no solo desde el punto de vista de su justifica-
cion general, sino que, ademas, para considerar ilicito cualquier res-
triccién al mismo. Ello trae como consecuencia que un mecanismo
de tutela, como el derecho a la indemnizacion por los danos extra-
matrimoniales recibidos, que deberia entenderse como excepcional
y entregado a la moderacion legislativa, se eleve a categoria de
elemental o fundamental, con lo cual la autoridad legislativa queda
limitada en su funcién mds pura, como es configurar una auténtica
politica legislativa, que recurriendo a distintos mecanismos y téc-
nicas represivas, desincentive determinadas conductas y promueva
otras.

Puesta la mirada sobre el otro bien que parece estar bajo amparo, la
libertad de opinién y de prensa en general, creo que es razonable
que la moderacion del conflicto quede entregada al legislador, pues
ello favorece la libre circulacion de las ideas.
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8. CONCLUSION

En consecuencia, tengo mas criticas que aplausos para el fallo co-
mentado y no solo por el contenido de lo resuelto, que definitiva-
mente no comparto, sino también por el método escogido para fun-
damentar la sentencia, en particular el del voto de mayoria, excluida
la prevencion de los ministros sefores CORREA y BERTELSEN. Estimo
que el nivel de argumentacién, tanto del voto de mayoria como el
de minoria pudo ser mas rico y penetrar de manera mas profunda
en el derecho de la responsabilidad civil, particularmente del dafo
moral.
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