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Resumen:

Se postula que la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, es un medio idéneo y
efectivo para habilitar la legitimacién activa a
fin de demandar la indemnizacién por un dafo
extrapatrimonial ocasionado por imputaciones
injuriosas en contra del crédito o el honor de una
persona. La discusién cobra relevancia debido a
las distintas interpretaciones que ha recibido el
articulo 2331 del Cédigo Civil, y que han
afectado el reconocimiento de la titularidad de
la accién de reparacién integral del dafio en la
materia especifica que trata dicho articulo. Esta
investigacion demuestra que se estd ante una
antinomia cuya resoluciéon corresponde al
Tribunal Constitucional en el ejercicio de su
atribucién de inaplicacién de la ley. Y que, de un
andlisis de la jurisprudencia ordinaria y la
jurisprudencia de inaplicabilidad, es posible
concluir que la accion de inaplicabilidad es el
mecanismo mds efectivo para el reconocimiento
del acceso a la justicia y la obtencién de una
reparacion integral ante un dafio en contra de
un derecho personalisimo.

Palabras clave: dafo moral; accién de repara-
cion integral; Tribunal Constitucional de Chile.

Abstract:

It is argued that the writ of inapplicability due to
unconstitutionality is an apt and effective means
to enable the legal standing, in order to sue
compensation for non-pecuniary damages
caused by slanderous allegations against a per-
son’s credit or honor. This is a relevant debate in
view of the different interpretations that have
been given to Article 2331 of the Civil Code, as
these have had an impact on whether or not
there is a chance to claim full compensation in
this context. The present research shows that we
are faced with an antinomy whose solution is up
to the Constitutional Court by means of its power
to inapply the laws. It also shows that, based on
an analysis of both ordinary case-law and inap-
plicability case-law, one can conclude that the
writ of inapplicability is the most effective mech-
anism for granting access to justice and for
providing full compensation of damages caused
against this highly personal right.

Keywords: non-pecuniary damages; petition
for full compensation; Chilean Constitutional
Court.
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La accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como mecanismo idéneo y efectivo...

Introduccion

La presente investigacion busca resolver si, en la actualidad, la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de que conoce el Tribunal Constitucional, resulta ser un medio idéneo y
efectivo para obtener la indemnizacién por un dafno extrapatrimonial ocasionado por impu-

taciones injuriosas en contra del crédito o el honor de una persona.

La discusién surge a partir de las distintas interpretaciones que ha recibido el art. 2331
del Cédigo Civil (1855), algunas de las cuales limitan la legitimacion activa de la victima para
solicitar la reparacién por el dafo sufrido. Esta interpretacion literal y restrictiva del articulo
en cuestion ha dado lugar a dispares remedios juridicos. Por una parte, la jurisprudencia or-
dinaria ha hecho una interpretacion constitucionalizada del precepto, a partir de una inte-
gracion de los principios y valores constitucionales con una lectura sistematica del ordena-
miento legal. Mientras, por la otra, el Tribunal Constitucional ha hecho un control de consti-
tucionalidad concreto y directo de la norma, entendiendo que esta ultima se contrapone
jerdrquicamente con los preceptos materiales de la Constitucion, y que por tanto procede su

inaplicacion.

Esta disparidad de criterios lleva a los justiciables que buscan el reconocimiento de la
legitimacién activa para demandar los dafios extrapatrimoniales provenientes de imputacio-
nes injuriosas en contra de su crédito u honor, por caminos y presupuestos juridicos distintos
y que pueden conducir a resultados contradictorios o con falta de uniformidad. Por ello, el
presente trabajo tiene por finalidad explorar los presupuestos en base a los cuales se susten-
ta esta disparidad de soluciones, para concluir que la accién de inaplicabilidad resulta ser la
accion mas idénea y efectiva para asegurar el principio de reparacién integral del dafio, en la

materia especifica a la que se refiere el art. 2331 del Cédigo Civil (1855).

1. Los problemas que ha planteado la interpretacion del art. 2331
del Codigo Civil

El art. 2331, contenido en el Libro IV, Titulo XXXV, “De los delitos y cuasidelitos” del Cédigo
Civil (1855), ha recibido una serie de interpretaciones, tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia, que han impactado sobre la discusién de la constitucionalidad de esta norma
legal. El articulo en cuestion sefiala que

Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho
para demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4111
Pagina 2 de 31



C. Salem Gesell

lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la in-
demnizacion pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacién. (Cédigo Civil, 1855,
art. 2331)

Del texto literal se desprende que, cuando se produce una imputacién injuriosa contra
el honor o el crédito de una persona, ella da derecho a una indemnizacién pecuniaria siem-
pre y cuando concurran tres requisitos copulativos: (i) que se pruebe la ocurrencia de un
dafo patrimonial, esto es, un dafio emergente o lucro cesante; (ii) que ese dafio patrimonial,
sea apreciable en dinero; y (iii) que la imputacién injuriosa sea falsa'. De ello se concluye que
el dano extrapatrimonial causado por tales imputaciones no es indemnizable pecuniaria-
mente, rompiendo con la regla general contenida en los arts. 2314 y 2329 del Cédigo Civil

(1855), que establece la obligacion de reparar el dano causado a otro%

Esta interpretacion restrictiva del art. 2331 del Cédigo Civil (1855) se ha visto exacer-
bada por el hecho que el art. 40 inc. 2 de la Ley N° 19.733 (2001), sobre libertades de opinion
e informacién y ejercicio del periodismo, establece una regla especial de indemnizacién de
los dafios ocasionados por los delitos de injuria y calumnia, perpetrados en el contexto de
dicha ley. La perpetracién de tales delitos si da derecho a la indemnizacién por dafio moral,
constituyéndose como una norma especial respecto de la regla contenida en el Cédigo Civil.
Asi ha sido reconocido por la doctrina (Dominguez Hidalgo, 2011a, p. 799, sostiene que, si
bien el art. 2331 “excluye la reparacién del dafio moral puro” en caso de imputaciones inju-
riosas, “tras ser dictada, mas tarde, la Ley 19.733 se entenderdn abiertas las puertas de su
reparacioén en el caso de dafo moral derivado de los delitos de injuria y de calumnia”; véase
también: Larrain Paez, 2011, p. 150). E igualmente por la jurisprudencia del Tribunal Consti-

tucional (Rol N°2071-11, 2012, cons. 14°% y Rol N° 2237-12, 2013, cons. 22).

Es esta interpretacion restrictiva del articulo 2331 del Cédigo Civil (1855) la que ha lle-
vado a fundar y requerir su inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional. Si bien, como se

describird en los apartados siguientes, la hermenéutica de esta norma no es pacifica en la

! Si bien, por la extension y objetivos del presente trabajo omitiremos profundizar sobre este tercer requisito, él
por si mismo genera una nueva arista de discusion sobre la constitucionalidad del articulo en cuestién. Especifi-
camente, debido a que la llamada prueba de verdad presupone una pugna entre los derechos a la informaciény a
la honra (Soria Sdiz, 1981, p. 53). Este conflicto ha estado presente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
chileno, trasladando el debate centrado en la reparacién integral del daio, a la ponderacién entre los derechos al
honory a la libertad de expresion (véase Dominguez Hidalgo, 2011a, p. 799). Es por esta razén que, en mas de una
ocasion, el Tribunal Constitucional chileno acogié parcialmente las acciones de inaplicabilidad deducidas, con la
finalidad de dejar subsistente la [lamada exceptio veritatis o excepcidn de verdad (véase: Rol N° 1463-09, 2010; Rol
N°2085-11, 2012; Rol N°2071-11, 2012; Rol N° 2513-13, 2014; Rol N° 2915-15, 2016).

2 Rodriguez Grez (2004, pp. 316-317) sostiene que el contenido literal del art. 2329 del Codigo Civil (1855), al utili-
zar la voz todo dafio, reine y considera a cuantas formas de dafio puedan existir, comprendiendo tanto el dafo
material como el dafilo moral. No obstante, a su juicio, el art. 2331 del mismo cédigo constituiria una excepcion al
principio de reparacion integral del dafo, al excluir que la victima pueda reclamar los dafilos morales causados
por imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona. Concluye que esta limitacién respecto al
dano indemnizable es concordante con la regla general enunciada en el art. 2329.
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doctrina civilista, es precisamente este punto el que nos lleva a preguntarnos cudl es el rol
gue ha desempenado y que puede tener hacia el futuro la accién de inaplicabilidad en el
reconocimiento efectivo de la accién de reparacién o responsabilidad. Entendida esta ultima
como el medio que contempla la ley para la obtencién del resarcimiento por el dafio que

producen los delitos y cuasidelitos civiles (Bidart Hernandez, 1985, p. 18).

La cuestién surge a proposito de las alegaciones que formulan los demandados en los
juicios de indemnizacién de perjuicios invocando la interpretacion literal del precepto legal
gue excluye la indemnizacién por dafio moral (los mismos argumentos fueron reiterados por
los demandantes en los procesos de inaplicabilidad que ha conocido el Tribunal Constitu-
cional). Esto tiene como efecto que los demandantes se vean expuestos a la posibilidad que
el tribunal del fondo acoja una alegacion como aquella, que se les desconozca la legitima-
cién activa que tienen como victimas de un dafio extrapatrimonial causado por una afecta-
cién a su honor o crédito; y que, en consecuencia, se les prive de la titularidad a la accién que
tienen contra el que ha ocasionado el dafo, para ser resarcido de aquél (Gémez Calle, 2006,
p. 461). Ante esta eventualidad -y pendiente el juicio de indemnizacidon de perjuicios—, los
demandantes ven la inaplicabilidad como el medio mas idéneo para evitar que se les prive
del derecho a ser resarcidos integralmente del dafio causado, pues declarada la inaplicacion
del art. 2331 del Cédigo Civil (1855), el juez del fondo se ve obligado a reconducir la resolu-

cién del conflicto juridico a las reglas generales sobre responsabilidad civil.

Sin embargo, como se intentara demostrar en lo que sigue, los criterios dispares de in-
terpretacion que existen respecto de dicho art. 2331 conducen a resultados diversos en lo
gue a la factibilidad del ejercicio de una accién de inaplicabilidad se refiere. No obstante, se
argumentard que la idoneidad y la efectividad del ejercicio de esta accién se cumple de ma-
nera independiente a la posicion interpretativa que se adopte respecto del articulo en cues-

tion.

2. El cambio de paradigma en el Derecho Civil: desde una concep-
cion patrimonialista hacia una concepcion humanista

La interpretacion literal del art. 2331 a que haciamos alusién en el apartado anterior, ha sido
explicada por la doctrina a partir de la época histérica en la cual se encuentra inserto nuestro
Cddigo Civil (1855), a raiz de la cual omite regular, o incluso referirse a los llamados derechos
de la personalidad o del patrimonio moral del individuo (Larrain Paez, 2011, p. 149; Domin-

guez Hidalgo, 2011a, p. 800). En este sentido, se argumenta que, si bien el art. 2331 (Cédigo
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Civil, 1855) alude al honor, lo hace desde una concepcién patrimonialista del mismo, al per-
mitir exclusivamente el resarcimiento del dafo patrimonial -dafio emergente y lucro cesan-
te, siempre que pueda apreciarse en dinero- y, en consecuencia, excluyendo la indemniza-
cion de los atentados al honor que no afecten el patrimonio (Linazasoro Campos, 2011). Asi,
“la forma decimonoénica de entender el derecho a la honra decia razén con el amparo patri-
monial, con el hecho de que la pérdida de la consideracién social tuviera efectos perjudicia-
les en la riqueza, prosperidad y empleo” (Linazasoro Campos, 2011, cap. IV, parr. 1). Agre-
gandose que

Esta concepcidn liga directamente el valor econdmico con la reputacion del que sufre el

perjuicio. Supone, ademas, que nadie tiene un derecho a la reputacion que sea distinto

al definido por el mercado y que la reputacién del individuo depende del menoscabo
que éste sufre también en el mercado. (Linazasoro Campos, 2011, cap. IV, parr. 5)

La concepcidn historica y tradicional del honor se encuentra hoy disputada desde la
misma doctrina civilista, la que ha reconocido un verdadero cambio de paradigma en lo que
concierne al Derecho Civil y, por lo mismo, de la interpretacién de sus disposiciones. Asi, al-
gunos autores afirman que se ha pasado desde una posicién ortodoxa dominante que en-
tendié por mucho tiempo

...que la proteccién y el estudio de los bienes y derechos de la personalidad era materia
reservada a las leyes politicas y penales y, por tanto, al quehacer de constitucionalistas y
penalistas [...] [hacia una nueva tendencia que] entiende que la persona y los bienes y
derechos de la personalidad son también objeto esencial del mismo, por tanto, debe

dedicarse especial interés a ella con igual propiedad que las otras ramas del Derecho se-
Aaladas.

Con ello el Derecho Civil se ha apartado de la tendencia patrimonialista que por tanto
tiempo lo marcé para abrir paso a una vision que pone al centro a la persona con todos
sus atributos, bienes, derechos e intereses. (Dominguez Hidalgo 2011b, p. 410)

Lo anterior es fundamental, por cuanto

Aunque no todo dafio resulte de la lesién de un derecho (como ocurre, por ejemplo, con
la muerte de un hijo, sobre cuya vida no se tiene derecho alguno), el grupo de bienes
mas inequivocamente cautelado por la accion de responsabilidad civil se expresa en los
derechos constitucionales [...] [particularmente] los derechos de la personalidad moral,
asociados a la idea de dignidad de la persona humana y que han sido articulados como
garantias en la tradicién del constitucionalismo. (Barros Bourie, 2007, p. 228)

Segun Dominguez Hidalgo (2011b, p. 410), las razones de este cambio de paradigma
se encuentran, entre otras, en que el Derecho Civil moderno “...contempla instrumentos
eficaces de tutela de la misma [de los bienes y derechos de la personalidad]; en especial, ga-
rantiza la reparacion del dafio o agravio de la especie que sea, comprendiéndose la repara-
cién del dafio material pecuniario y el resarcimiento del dafio moral” (la misma autora sefiala
gue esta opinién no es unadnime, pues algunos sostienen que la responsabilidad como forma
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de tutela es una nueva forma de patrimonializacién del Derecho Civil, ya que supone reducir
unos determinados intereses a un valor de cambio; sin embargo, su opinién es que la tutela
de la persona no se contrapone a la funcién del Derecho Civil en materia patrimonial; véase:
Dominguez Hidalgo, 2011b, p. 413-414). De modo que, si bien existen mecanismos de tutela
constitucional y legal,
...no cabe duda que, en el presente, la via mas invocada de proteccién es la accion in-
demnizatoria, la que se ha convertido en la forma predilecta y mas eficiente de tutela
personal, al menos en el ambito privado pues, como bien se ha advertido en el Derecho
espanol, la accién de responsabilidad civil alcanza esa eficiencia porque es la Unica ac-

cién civil que se funda precisamente sélo en la condicion de persona. (Dominguez Hi-
dalgo, 2011b, p. 413)

En este sentido, la responsabilidad -y en especifico, cada estatuto de responsabilidad-
“...es un limite que se impone porque la tutela de la persona y sus derechos asi lo determi-
nan” (Dominguez Hidalgo, 2005, p. 601). Asi se cumple una funcién del Derecho, que consis-
te en “...reconocer la persona y multiplicar sus mecanismos de proteccién y [entonces] debe
buscarse cudl de ellos lo hace de manera mas justa y eficiente” (Dominguez Hidalgo, 2005, p.
601; sobre la relacion entre reparacion integral del dafio y justicia, véase: Corral Talciani,

2003, p. 73).

Esta nueva concepcidn de la funcién que ha asumido el Derecho Civil, ha sido igual-
mente reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, por cuanto ha
afirmado que

... el articulo 2331 del Cédigo Civil restringe la tutela civil por responsabilidad en la le-
sion deliberada o negligente del derecho a la honra de otro, dando lugar a indemniza-
cién Unicamente por aquellos dafos que pueda probarse que produjeron un empobre-
cimiento patrimonial de la victima y prohibiendo la indemnizacién pecuniaria del daio
exclusivamente moral ocasionado por imputaciones injuriosas contra el honor o el crédi-
to de una persona, aun cuando dicho dafo estuviere, a juicio del juez de la causa, sufi-
cientemente probado. (Rol N° 3194-16, 2017, c. 7; se trata de la Ultima sentencia dictada

por la Magistratura Constitucional en esta materia y que resume toda su doctrina ante-
rior, desde el fallo Rol N° 943-07, 2008)

De este modo, se reconoce la dimensién tutelar que el Derecho Civil cumple respecto
de los derechos constitucionales de las personas, como lo es el derecho a la honra. Este nue-
vo paradigma en el Derecho Civil nace de la mano de un cambio de paradigma, también, en
el Derecho Constitucional, segun el cual hoy el texto fundamental se comprende no sélo
como una carta de organizacion del poder politico, sino que también como un orden fun-
damental de valores que, junto con los principios constitucionales pasan a impregnar todo el
ordenamiento juridico (de ahi que Comanducci, 2009, p. 86, sefale que “se trata de un pro-

ceso al término del cual el derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’ o ‘embebido’ por la Constitu-
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cion: un derecho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién invasiva, que con-
diciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los comportamientos de los actores poli-
ticos”). Dicha dimensién tutelar del Derecho Civil opera, especialmente, a través del estatuto
de la responsabilidad civil extracontractual, suponiendo su restriccién una limitacién directa

a la proteccién de tales derechos?.

Es este cambio de paradigma el que ha entrado a disputar la interpretacién tradicional
y literal del art. 2331 del Cédigo Civil (1855), proponiendo nuevos criterios de hermenéutica

que se revisaran en lo que sigue.

3. Las nuevas interpretaciones del art. 2331 del Cédigo Civil

La nueva dimensién del Derecho Civil y, en especial, de la responsabilidad civil como meca-
nismo de tutela de derechos fundamentales, ha impactado en la lectura del art. 2331. Y es
que, el principio de reparacién integral del dafo, con base constitucional reconocida (Do-
minguez Hidalgo, 2012, p. 563), si da derecho a la indemnizacién por dafios extrapatrimonia-
les, por cuanto estos suponen una lesién a un bien tutelado con la maxima proteccién cons-
titucional (Reglero Campos, 2006, p. 120). De esta forma, el mencionado principio, conduce a
considerar no solo los dafios patrimoniales, sino que también, aquellos que afectan a la vic-
tima “...como una compleja realidad bioldgica, social y espiritual” (Koteich Khatib, 2006, p.

163).

Dos son los argumentos que conducen a la conclusién anterior, ambos complementa-
rios entre si, pero que parten desde direcciones distintas. Uno, desde una lectura constitu-

cional del ordenamiento juridico; y otro, desde una lectura legal.

Como se ha adelantado, estimamos que partir de una lectura u otra conduce a resulta-
dos distintos en lo que se refiere al ejercicio de la acciéon de inaplicabilidad. Esto, porque
mientras la lectura constitucional refuerza el control de constitucionalidad del art. 2331 (C6-
digo Civil, 1855) por el Tribunal Constitucional, la lectura legal del mismo precepto entrega

herramientas para que sea el juez del fondo el que fije un nuevo sentido y alcance al precep-

3 Ello no deja de ser de relevancia, pues los mecanismos que contempla nuestro ordenamiento juridico constitu-
cional son, por un lado, el derecho de rectificacion, aclaracién o enmienda (Constituciéon Politica de la Republica,
2005, art. 19, no. 12, inc. 3), limitado a las ofensas o alusiones injustas de un medio de comunicacién social. Y, por
el otro, el recurso de proteccion (Constitucion Politica de la Republica, 2005, art. 20), que no contempla como
medida conservativa la indemnizacién de perjuicios. De alli lo valiosa que resulta la labor legislativa en el desarro-
llo de estatutos especiales de proteccién y reparaciéon, como lo son los estatutos de responsabilidad.
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to legal —que antes no contemplaba-, haciendo innecesaria —desde un punto de vista practi-

co- la intervencion del Tribunal Constitucional.

Si bien excede el objetivo de este trabajo, no puede desconocerse que lo planteado se
enmarca en un problema tedrico mayor: la naturaleza concreta de la acciéon de inaplicabili-
dad luego de la reforma constitucional del afo 2005. En efecto, esta accién ya no supone un
contraste directo entre un precepto legal y una norma constitucional, sino que la aplicacion
de un enunciado normativo a un caso particular. La doctrina y la jurisprudencia se encuentra
dividida en este punto, afirmando la primera que el Tribunal Constitucional estd habilitado
para hacer un control de interpretaciones judiciales (véase: Gémez Bernales, 2005; Hormaza-
bal Malarée, 2006; Correa Sutil, 2011; Martinez Estay, 2011; Nufiez Poblete, 2012; Salas Vene-
gas, 2018; entre otros); mientras que el propio Tribunal ha declarado lo contrario en su juris-
prudencia mayoritaria (véase: Rol N° 6029-19, 2020, cons. 8 al 13y cons. 19). Este problema -
aun no resuelto- queda de manifiesto en la aplicacién del art. 2331 del Cédigo Civil (1855).
En el fondo, las dos lecturas que recibe este precepto y que a continuacion se analizaran, dan
cuenta de la imprecision de los limites existentes entre la competencia que tiene el juez del
fondo para interpretar conforme con la Constitucién los preceptos legales y, al mismo tiem-
po, reconocer la facultad de inaplicaciéon de un precepto contrario a la Constitucién que tie-
ne el Tribunal Constitucional (una sistematizacién del problema en Cazor Aliste y Pica Flores,

2019).

Enfrentado el litigante a este problema tedrico y practico, la presente investigacion
demostrard que el camino mas idéneo y efectivo a seguir, es solicitar la inaplicabilidad del

art. 2331 (Cédigo Civil, 1855).

3.1. La lectura constitucional del art. 2331 del Codigo Civil

La interpretacion del ordenamiento juridico a la luz de los preceptos constitucionales, es una
concepcion relativamente reciente y que proviene de la corriente neoconstitucionalista o
constitucionalismo renovado (Cea Egafia, 2004, p. 12; Comanducci, 2009, p. 86; Cruz de Lan-
dazuri, 2009, p. 16; y Aldunate Lizana, 2010, p. 362). Segun dicha corriente, el resto del orde-
namiento juridico es irradiado por los principios y valores de la Constitucion, a partir del re-
conocimiento de la dimensiéon objetiva de los derechos fundamentales (Vargas Hernandez,
2003, p. 207; Cea Egafia, 2004, p. 9; Santiago, 2008, pp. 134 y 136; Cruz de Landdzuri, 2009,
pp. 17-18; y Salem Gesell, 2017, p. 105). De esta forma, la hermenéutica de las normas legales
ya no se rige solamente por sus reglas propias, sino que, ademads, incorpora una interpreta-

cion desde la Constitucion. Esta “constitucionalizacién del derecho” va de la mano precisa-
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mente del cambio de paradigma que ha sufrido el Derecho Civil, segun explicamos ante-

riormente.

En este contexto, la lectura constitucional del art. 2331 del Cédigo Civil (1855), dice re-
lacién con el hecho que el principio de reparacién integral del dafo, incluido el dafio moral,
no permite una lectura restrictiva que sea compatible con la Constitucion. De acuerdo con
este criterio, los tribunales estarian impelidos a conceder la adecuada reparacién del dafo
moral, “...puesto que el texto constitucional no lo impide en esta materia, a diferencia de
otras donde ha limitado expresamente la reparacion a los dafios patrimoniales” (Dominguez
Hidalgo, 2011b, p. 416), como seria el caso de la expropiacién (art. 19, no. 24, inc. 3 de la

Constitucién de la Republica de Chile, 2005).

En ordenamientos juridicos como el espafiol, en que la Constitucién Politica (1978)
tampoco contempla una mencién expresa al principio de reparacién integral del dafio, este
proceso de reinterpretacion del Derecho Civil desde la Constitucion, también ha tenido su
propio desarrollo, incluso mds tempranamente que en nuestro pais. Asi, a modo ejemplar,
parte de la doctrina ha argumentado la existencia del principio de reparacién integral del
dano desde el derecho natural, trascendiendo el propio texto constitucional, en el sentido de
no ser necesaria su mencién expresa para que haya de entenderse incluido en él (Reglero
Campos, 2006). En base a ello se sostiene que: “Toda persona tiene un derecho constitucio-
nalmente protegido a no sufrir un dafo injusto contra un bien o derecho juridicamente tute-

lable” (Reglero Campos, 2006, p. 98). Y también que

...la reparacién se sustente en un régimen de responsabilidad civil por el que se obligue
a quien causé el dafo a indemnizarlo o compensarlo, o se haga sobre instituciones de
diferente naturaleza (Seguridad Social y otros entes o instituciones de asistencia social,
fondos publicos o privados de garantia seguros,...), es algo que a la ley compete. Pero
una norma que prohibiera o limitara de forma general e injustificada el derecho a obte-
ner la reparacién de un dano seria manifiestamente inconstitucional. (Reglero Campos,
2006, p. 98)

Asi fue reconocido por primera vez en el ordenamiento espafol, por el Tribunal Consti-
tucional, en la sentencia Rol N° 181/2000, que declard, segun recuerda la doctrina, que la

tutela de los derechos

...no se reduce al mero reconocimiento de un derecho subjetivo para reclamar la repa-
raciéon de dafos causados a dichos bienes, sino que contiene también un mandato diri-
gido al legislador al objeto de que articule una proteccién suficiente de aquellos bienes,
cosa que debe presidir e informar toda su actuacion, incluido el régimen legal del resar-
cimiento por los dafios que a los mismos se hubieran causado. (Reglero Campos, 2006, p.
101)

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2023, 30: e4111
Pagina 9 de 31



La accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como mecanismo idéneo y efectivo...

En efecto, en la citada sentencia, el Tribunal Constitucional espanol declaré que el art.
15 de la Constitucion Espafiola (1978), al reconocer el derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral, exige que ellos deben ser protegidos suficientemente por el legislador. Y, al mismo
tiempo, que cuando el legislador establece un sistema indemnizatorio que constituye un
impedimento insuperable para la adecuada individualizacién del real alcance y extensién del
dafo, frustra la legitima pretensidn resarcitoria del dafiado, vulnerando el derecho a la tutela
judicial efectiva que garantiza el art. 24.1 de la Constitucion Espanola (1978). Especificamen-
te, la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol declaré que
...el art. 15 de la Constitucion no puede ser considerado como un precepto irrelevante a

la hora de examinar el régimen legal de la tutela, en sede de responsabilidad civil, de los
bienes de la personalidad que dicho precepto constitucional reconoce y garantiza.

La proteccién constitucional de la vida y de la integridad personal (fisica y moral) no se
reduce al estricto reconocimiento de los derechos subjetivos necesarios para reaccionar
juridicamente frente a las agresiones a ellos inferidas, sino que, ademas, contiene un
mandato de proteccién suficiente de aquellos bienes de la personalidad, dirigido al le-
gislador y que debe presidir e informar toda su actuacién, incluido el régimen legal del
resarcimiento por los dafos que a los mismos se hubiesen ocasionado. (Rol N° 181/2000,
2000, fundamento juridico, cons. 8; a su vez, el fundamento juridico, cons. 20, contiene el
razonamiento referido a la vulneracién de la tutela judicial efectiva)

La lectura constitucional igualmente ha tenido un fuerte desarrollo en el derecho ita-
liano, pero con importantes matices, ya que el Cédigo Civil, en su articulo 2059, dispone que
“...el dafo no patrimonial debe ser resarcido sélo en los casos determinados por la ley”, lo
gue, junto con otras disposiciones, dificulta la admisibilidad del dafio no patrimonial (Do-
minguez Hidalgo, 2000, pp. 242-244). Como explica Koteich Khatib (2006, pp. 171-172), el art.
2059 fue introducido por el Cédigo Civil italiano de 1942, apartandose de la tradicion france-
sa. Y los casos determinados por las leyes que daban lugar al resarcimiento por dafio extra-
patrimonial se reducian privativamente a los supuestos de delito, porque asi lo permitia el

art. 185 del Cédigo Penal. De modo que

Desde entonces la tendencia de la doctrina y la jurisprudencia italianas fue la de restrin-
gir la resarcibilidad del dafio extrapatrimonial a las hipétesis de delito, ya que en la tipifi-
cacion de los casos en que podia verificarse tal tipo de dafo no se encontraba el ilicito
civil. En virtud de ello, la ciencia juridica tuvo que hallar una férmula que permitiera la
reparacion del dafo extrapatrimonial aun en los casos en que éste no se produjera como
consecuencia de un delito. (Koteich Khatib, 2006, pp. 165-166)

Lo anterior se mantuvo asi hasta el afio 1979, ocasién en la que intervino la Corte
Constitucional italiana, declarando que si procedia el resarcimiento de los dafos a la integri-
dad psicofisica de la persona cuyo origen no hubiese sido un delito. Esto por cuanto el art.
2059 sélo excluia el dafno moral en sentido estricto, mas no las restantes hipétesis de dario,

como aquellas lesiones materiales al bien-persona (Koteich Khatib, 2006, pp. 169-170). De
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esta forma, el derecho constitucionalmente garantizado a la salud, “...no admite, en caso de
lesion, limitaciones a su resarcibilidad; conclusion esta que se desprendié de una interpreta-
cién sistematica entre la normativa civil y la preceptiva constitucional” (Koteich Khatib, 2006,
p. 170). La misma autora sefala (p. 172) que, en los aflos 2003 y 2005, la Corte de Casacion
italiana extendio la jurisprudencia al resarcimiento del dafho moral subjetivo, dandole una
lectura constitucional a la norma “...que impone considerar inoperante el limite contenido
en el articulo 2059 C.C. en aquellos casos en que la lesién se relacione con valores de la per-

sona que se encuentren protegidos constitucionalmente”. Asi,

La experiencia italiana, en materia de dafos a la persona es diciente en este sentido,
pues la dificultad existente para dar una tutela integral a la persona con base en las
normas del Cédigo Civil no produjo una fuga del Cédigo hacia los principios fuertes de
la Constitucion, sino que, por el contrario, hizo que la ciencia juridica, valiéndose de tales
principios constitucionales, en concurso con las restantes fuentes del derecho, lograra
sentar las bases de un modelo arménico que, partiendo del derecho a la salud, buscara
dar acomodo a la tutela de otros derechos fundamentales. (Cortés, 2009, p. 78)

Mas en sintonia con la doctrina espafola —por la similitud de caracteristicas entre am-
bos ordenamientos juridicos—, parte de nuestra doctrina nacional, desde esta dimension
constitucional, ha avalado la existencia de una antinomia normativa entre el art. 2331 del
Cédigo Civil (1855) y nuestra Constitucion (2005). Esto es, una incompatibilidad entre la
norma que se obtiene de la aplicacién del enunciado normativo a un caso concreto, y una o

mas normas de la Constitucion. La contradiccion normativa se produciria dado que

... el dafno moral encuentra sus mas sélidas bases constitucionales en lo previsto en los
articulos 1°,5°y 19 N° 1 de la Constitucidn. Estos preceptos reconocen la dignidad de la
persona humana desde su nacimiento, limitan la soberania en funcién de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, y aseguran la integridad siquica de la
persona. Todos ellos expresan, en consecuencia, los principios basicos en que debe fun-
darse el reconocimiento de la indemnizacién del dafio moral. (Rodriguez Grez, 2004, p.
321; aunque cabe mencionar que existe una posicién minoritaria en la materia“)

De ahi que se sostenga que: “Normas como la del art. 2331 del Cédigo Civil, que niegan

la posibilidad de obtener reparacién de dafios no patrimoniales por imputaciones injuriosas

4 Dicha posicion minoritaria estima que el derecho a la reparacién integral del dafio ocasionado por imputaciones
en contra del crédito o el honor de una persona, no tiene necesariamente un contenido patrimonial y econémico.
Asi, el ex Ministro Francisco Fernandez Fredes sostuvo invariablemente, en sus votos disidentes, que es el legisla-
dor el llamado a concebir las formas en que se resguardara la honra de una persona, distintas al resarcimiento en
dinero (véase el Rol N° 943-07, 2008, cons. 3° de la disidencia; en el mismo sentido: Rol N° 1185-08, 2009; Rol N°
1419-09, 2010; Rol N° 1679-10, 2011; Rol N° 1798-10, 2011; Rol N° 2085-11, 2012; Rol N° 2071-11, 2012; Rol N°
2255-12, 2013; Rol N° 2410-13, 2013). En una direccién similar, el Ministro Gonzalo Garcia Pino ha sostenido, en
sus votos disidentes, que no se contraviene la esencia del derecho a la honra por la pura ausencia de una facultad
indemnizatoria a su respecto. Es decir, que el derecho a la honra seguiria vigente con o sin indemnizacién por
dafio moral en materia de responsabilidad extracontractual (véase el Rol N° 2071-11, 2012, cons. 17 y 18 de su
disidencia; en similar sentido: Rol N° 2513-13, 2014; Rol N° 2801-15, 2015; Rol N° 2747-14, 2015; Rol N° 2860-15,
2016; Rol N° 2887-15, 2016; Rol N° 2915-15, 2016; y Rol N° 3194-16, 2017). En la literatura especializada, véase Diaz
Duarte (2017, p. 117).
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(violacion del derecho a la honra), podrian ser correctamente impugnadas por inconstitucio-

nales” (Corral Talciani, 2003, p. 75).

En sintesis, la nota caracteristica de la lectura constitucional del precepto analizado es
un vicio de inconstitucionalidad en que ha incurrido el legislador, y que consiste en restringir
la tutela de un derecho constitucional. Ese vicio queda de manifiesto al aplicar el enunciado
normativo del precepto a un caso concreto de resolucion del juez del fondo; y, por lo mismo,
resulta indispensable su declaracién de inaplicabilidad conforme al art. 93 no. 6 de la Consti-

tucion (2005).

3.2. Lalectura legal del art. 2331 del Cédigo Civil

La segunda lectura del art. 2331 del Cédigo Civil (1855) consiste en sostener que es posible
hacer una interpretacién mas optimista de esta norma, al recordar que a la época de la dicta-
cién del Cédigo “...el dafio moral no era indemnizable y que en ninguno de sus preceptos se
hizo referencia esa clase de perjuicio, por lo que no habria motivo para pensar que al redac-
tarse el art. 2331 del CC se estaba obviando a los dafios no patrimoniales” (Larrain Paez, 2011,
p. 151). El mismo autor citado agrega que “...un camino similar se siguié en su oportunidad,
para defender la procedencia de esta clase de perjuicios en sede contractual, considerando

m

que el art. 1556 del CC también alude sélo al ‘dafio emergente y lucro cesante’ (Larrain Paez,
2011, p. 151). En consecuencia, se argumenta que el art. 2331 no contendria una excepcion,

sino que su aplicacién practica se reduciria a dos aspectos:

...uno, que el dano que se reclame por lesiones al honor debe ser probado (lo que no es
mas que repetir la regla general, pero que, en la practica, usualmente no se sigue en ca-
so del honor) y que en caso de acreditarse la veracidad de la afirmacién ‘injuriosa’ no se
dara curso a la indemnizacién. (Larrain Pdez, 2011, p. 151)

Esta seria la lectura que habria recogido gran parte de la jurisprudencia ordinaria, en-
tendiendo que el art. 2331 “...no contiene impedimento alguno para la reparacién del dafio
moral, dado que lo Unico que ella establece es que el dafio emergente y lucro cesante acredi-
tado debe ser indemnizado: no descarta expresamente al dafio moral, antes bien nada indica

al respecto” (Dominguez Hidalgo, 2011b, p. 419).

También la doctrina agrega que Bello nunca tuvo en mente el dafio moral, siendo esta
institucion “...una creacion jurisprudencial posterior al Cédigo Civil y que, por lo mismo, su
teoria no puede construirse a partir de las reglas del Cédigo” (Rodriguez Grez, 2004, p. 321;
en el mismo sentido: Dominguez Hidalgo, 2011a, p. 800; y Rios Erazo y Silva Gori, 2013, p.

112). En consecuencia, “...una correcta lectura del articulo 2331 del Cédigo Civil debe con-
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ducir al mismo giro experimentado con el articulo 1556 del mismo cuerpo legal para acoger

el dafilo moral en sede contractual” (Dominguez Hidalgo, 2011a, p. 802).

Cualquiera sea la forma en que se interprete el art. 2331 para hacer procedente la re-
paracién del dafio extrapatrimonial, la lectura legal del citado precepto siempre parte del
supuesto de integracién entre las normas legales, y de éstas con las normas constitucionales.
En otras palabras, nunca parte de la base de que existe una antinomia normativa entre la
norma del Cédigo Civil y la Constitucién, sino que toma los principios y valores de esta ulti-
ma como elementos hermenéuticos de interpretacion e integracién “...que persigue el exa-
men de la normativa inferior a la luz de la norma fundamental...” (Dominguez Hidalgo,
2011a, p. 801). Guastini (2010, p. 165) lo explica de esta manera: una disposicion legislativa,
tanto si es interpretada en abstracto como en concreto, es susceptible de dos interpretacio-
nes: “...la primera se resuelve en una norma N1 que contradice una norma constitucional,
mientras la segunda se resuelve en una diferente norma N2 que, por el contrario, es del todo
conforme con la Constitucion”. Asi, si se comprende que el enunciado normativo del art.
2331 del Cédigo Civil no excluye el dafio moral, desaparece la incompatibilidad con la Cons-

titucion.

Como se vera a continuacion, este camino, al buscar la integracién del ordenamiento
constitucional con el ordenamiento legal mediante la llamada “interpretacién conforme”,
crea una nueva regla (de alli que la doctrina esté conteste en afirmar que el dafio moral es
una creacion jurisprudencial; y por ello es que en la doctrina -Gonzalez-Cazorla, 2017, pp.
192y 213- se destaca que el dafio extrapatrimonial todavia plantea desafios en cuanto a su
conceptualizacién, delimitacién y justificacidn, y se apela a que el juez obre como un “buen
juez”, que valore en el litigio privado “...qué es aquello que constituye un dafio moral juridi-
camente resarcible y [que puede] excluir, por consiguiente, dafios que son de cargo exclusi-

vo de quien los sufre”).

Pero aquella nueva regla desconoce la distribucién de competencias en lo que a con-
trol de constitucionalidad se refiere, tras la reforma constitucional del aiio 2005. Esto, porque
al existir un texto legal expreso que excluye la regla que se crea, el juez incumple su deber de
sometimiento a la ley. De este deber sélo puede ser dispensado mediante la declaracién de
inaplicabilidad del precepto legal que produce el resultado inconstitucional. El mismo juez
se encuentra legitimado para requerir al Tribunal Constitucional la inaplicabilidad de ese
precepto (Constitucion, 2005, art. 93, inc. 11). Cuando el juez del fondo adopta un camino

distinto —como en efecto lo ha hecho respecto de otros institutos, tales como la procedencia
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del dafo moral en materia contractual-, se da lugar a un transito no exento de dificultades
para los justiciables. Pues en mas de una ocasién se ha tornado ineficaz, al existir criterios
jurisprudenciales diversos en la justicia civil, los que terminan afectando el derecho a la ac-
cién o a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos (Constitucion, 2005, art.
19, no. 3, inc. 1). De ahi que se sostenga que, ademas de la declaracidn de inaplicabilidad del

articulo 2331 por parte del Tribunal Constitucional,

...la orientacion constitucional debiera justificar una reforma al art. 2331 C.C. y, aun a fal-
ta de ella, una reinterpretacion semejante a la efectuada con el art. 1556 C.C,, en el senti-
do de que, siendo el daino moral en su comprensién actual una creacién posterior al Cé-
digo, mal puede fundarse en ella un principio expreso de rechazo del referido precepto.
(Dominguez Hidalgo, 2011b, p. 421)

4. El aseguramiento de la legitimidad activa de la accion de repara-
cion por dano moral, en los supuestos de hecho del art. 2331 del C6-
digo Civil, segun la distinta posicion interpretativa que se adopte

Ambas lecturas del art. 2331 (Cédigo Civil, 1855) —la constitucional y la legal- si bien, como
se dijo, son complementarias entre si, singularmente conducen a resultados distintos desde
el punto de vista de la forma en que se puede asegurar la legitimidad activa para perseguir el
resarcimiento extrapatrimonial cuando se estd ante imputaciones injuriosas en contra del
honor o el crédito de una persona. En consecuencia, se revisard a continuacion, cual de las

dos lecturas resulta ser la mas idénea para asegurar el derecho de acceso a la jurisdiccion.

En primer lugar, la lectura constitucional parte de la base de que entre el art. 2331 del
Cédigo Civil (1855) y la Constitucién (2005), existe una antinomia normativa que se verifica
entre la norma que se obtiene de la aplicaciéon concreta del precepto legal y una 0 mas nor-
mas de la Constituciéon. Plantedndose de esta forma el conflicto, éste solo puede ser resuelto
por el Tribunal Constitucional a través del requerimiento de inaplicabilidad y, eventualmen-

te, la accion de inconstitucionalidad.

Respecto a los vicios de inconstitucionalidad que produce el precepto analizado, la
doctrina ha expresado que pueden ser materiales -los cuales describimos en la seccién 3.1-
y también formales. Respecto de esta ultima categoria de vicios, se argumenta que el art.
2331 Cédigo Civil (1855), al ser un precepto preconstitucional, “...estaria virtualmente dero-
gado por la Constitucion, pues infringe el mandato de tutela constitucional amplia de la per-
sona y el principio de reparacion integral del dafio que de ella se desprende” (Dominguez

Hidalgo, 2011b, pp. 418-419). Y, ademads, tal norma recoge una concepcién patrimonial del
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honor que no se condice con su concepcién constitucional, consagrada en el art. 19, no. 4 de
la Carta Fundamental (2005) que, en cambio, hace primar la vinculacién directa entre el ho-

nor y la dignidad individual (Linazasoro Campos, 2011). De esta forma,

...la propia evoluciéon del concepto juridico del honor, previo a la dictacién de la Consti-
tucion Politica de 1980, transformd la norma del articulo 2331 del Cédigo Civil en una
norma excepcional, esto es, de aquellas que introducen derogaciones particulares a los
principios regulados en instituciones con caracter permanente, y que fuera de estas de-
rogaciones particulares mantienen su vigor. (Linazasoro Campos, 2011, cap. VII, parr. 5)

En consecuencia, “...y resultante de la superior jerarquia de la norma que protege el de-
recho fundamental a la honra, desde la dictacion de la Carta Fundamental de 1980, la incons-

titucionalidad resulta manifiesta” (Linazasoro Campos, 2011, cap. 7, parr. 7).

Lo expuesto supone distinguir entre la inconstitucionalidad sobreviniente de un
precepto legal y su derogaciéon tacita: mientras la primera supone un conflicto normativo
entre normas de distinta jerarquia, la segunda refiere a normas de igual jerarquia. Existe una
controversia en la doctrina respecto a si el art. 2331 del Cédigo Civil (1855) se encuentra
tacitamente derogado o no. La importancia de esta discusion radica en la competencia del
6rgano llamado a declarar tal derogacion tacita; o bien, la inconstitucionalidad sobrevenida.
En el primer caso, se trata de una atribucion que tiene el juez del fondo, mientras que, en el

segundo, es una competencia del Tribunal Constitucional.

Repasando esta discusién doctrinaria, al contrario de lo que sostiene Barros Bourie
(2007, p. 579), Linazasoro Campos (2011) sefiala que no existe una derogacion tacita del art.
2331 del Cédigo Civil, por cuanto no existen sucesivas y numerosas leyes especiales que
hagan referencia explicita a la indemnizacién de dafios morales. Incluso la Ley N° 19.733
(2001), en su art. 40, mantiene explicitamente en vigor el referido art. 2331 al sefialar que las
indemnizaciones civiles se regirdn por las reglas generales, estableciendo la Unica excepcion
que permite el dafo moral, a saber, previa condena penal por los delitos de injuria y
calumnia contenidos en medios de comunicacion masivos, los cuales se encuentran
sancionados en el articulo 29 de la misma ley (Linazasoro Campos, 2011). De esta forma, a su
juicio, hoy no esta en discusion la inconstitucionalidad sobrevenida del art. 2331 del Cédigo
Civil. Lo que se traduce en un problema de jerarquia normativa y no en uno de aplicacién de

laley en el tiempo, como sucede con la derogacion tacita (Linazasoro Campos, 2011).

Lo anterior ha sido reconocido tanto por la Corte Suprema, cuando tenia competencia
para conocer de la accién de inaplicabilidad previo a la reforma constitucional del afo 2005

(véase: Rol N° 3419-2001, 2002, cons. 8, donde se sostiene que lo esencial para hacer control
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de constitucionalidad de una ley preconstitucional es que ésta y la Carta Fundamental se
hallen vigentes, pues la Constitucién no distingue entre normas pre y post constitucionales);
como asimismo, después de 2005, por el Tribunal Constitucional (véase: Rol N° 991-07, 2009,

cons. 5).

"

Si bien en la actualidad se afirma que “...la discusién respecto de la vigencia o
derogacion resulta meramente académica, toda vez que los Tribunales de Justicia contindan
aplicando el articulo 2331 del Cédigo Civil...” (Linazasoro, Campos, 2011, cap. VI, parr. 4),
aqui se disiente de esta afirmacion. Especificamente, en virtud de aquello que se mencioné al
comienzo: la contraposicién entre dicho articulo y la Constitucion, si es comprendido como
un conflicto normativo de orden jerdrquico —como sucede con la inconstitucionalidad
sobrevenida de un precepto legal-, determina el tribunal competente para pronunciarse
sobre su constitucionalidad, en este caso, el Tribunal Constitucional®. En cambio, de ser

comprendido como un problema de derogacién téctica, a los litigantes no les queda otra

alternativa que someter el asunto a la resolucién del juez del fondo.

En efecto, la fijacion de este conflicto normativo como uno de naturaleza
constitucional, precisamente habilita la posibilidad para que el art. 2331 (Cédigo Civil, 1855)
sea declarado inaplicable al caso concreto, cumpliéndose los demds requisitos
constitucionales y legales. Asimismo, en caso de acogerse la accién, los Tribunales de Justicia
ya no podran seguir aplicando el precepto cuestionado. Por ello, no se trata de una discusién
meramente académica, sino que, todo lo contrario, se trata de una discusién de gran valor
practico y que impacta directamente en los justiciables y su derecho a la accién de
resarcimiento. La idoneidad de la inaplicabilidad para asegurar la acciéon de reparacion
integral del dafo queda entonces demostrada, en este caso, por la distribuciéon de
competencias que realiza la misma Constitucién Politica, atendiendo a la naturaleza del

conflicto juridico, segun se ha descrito.

En segundo lugar, si se sigue la lectura legal o “interpretacién conforme” del art. 2331
(Codigo Civil, 1855), esto es, interpretando e integrando esta norma con los principios y
valores constitucionales, ello implica la creacién de una nueva norma, por cuanto su

significado no es subsumible al enunciado normativo puro y simple del texto legal.

5 Por cierto, este tema no ha sido pacifico entre la Corte Supremay el Tribunal Constitucional. No obstante, este
ultimo ha declarado en su jurisprudencia uniforme que basta que el precepto legal sea aplicable y decisivo en la
gestién judicial pendiente, para fijar su competencia de revisién de los efectos inconstitucionales de su aplica-
cién. A modo ejemplar, véase: Rol N° 991-07, 2009; y Rol N° 1230-08, 2009.
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La creacién de una norma nueva por la jurisprudencia a través de la integracién del
ordenamiento juridico, si bien puede resultar un medio efectivo de reconocimiento del prin-
cipio de reparacion integral del dafio, no resulta ser un medio idéneo desde un punto de
vista formal y material. Formal, porque al crear una norma nueva se vulnera la competencia
del legislador, infringiendo el mismo principio que se busca cautelar, a saber, la supremacia
constitucional y la reserva legal en materia de derechos fundamentales®. Desde el punto de
vista material, esta forma de asegurar un principio con base constitucional a nivel legal, no
contempla mecanismos de garantia que permitan lograr una uniformidad jurisprudencial,
poniendo en jaque el principio de igualdad ante la ley, de certeza juridica y, en el caso espe-
cifico del art. 2331 del Cédigo Civil (1855), de acceso a la justicia, pues incide directamente en

el reconocimiento de una accién de reparacion.

Por estos motivos, la accién de inaplicabilidad también resulta ser en este caso el
medio mds idéneo para asegurar el ejercicio de la accion de reparacion por dafo
extrapatrimonial. En efecto, su ejercicio permite al juez -vinculado por el principio de
legalidad- eximirse del imperativo democratico de aplicar la ley (Zuhiga Urbina, 2010, p.
297), para lo cual él mismo se encuentra habilitado como legitimado activo a fin de requerir
su inaplicabilidad (art. 93, inc. 11 de la Constitucidn, 2005; y Ley N° 17.997, 1981, art. 79). En
este sentido, debe recordarse que la accién de inaplicabilidad se encuentra consagrada
como una garantia jurisdiccional de la ley, dado que ella expresa la voluntad general de la

Nacién. Al respecto, Brage Camazano (2011) sostiene que

...la finalidad esencial del control normativo concreto de la constitucionalidad, a
diferencia del control abstracto, no es la de actuar como ‘Guardian de la Constitucion’,
sino la de proteger al legislador parlamentario frente al juez, impidiendo que cualquier
juez pueda dejar de aplicar una ley parlamentaria en atencién a su propio criterio sobre
la conformidad de dicha ley con la Constitucién, con la inseguridad juridica que llevaria
ese reparto difuso de la facultad de declarar inconstitucionales las leyes. (p. 14)

Por este motivo, s6lo una vez declarada inaplicable y, por lo mismo, habilitado el juez
para obviar su enunciado normativo, podrd hacer una interpretacién e integracién del
ordenamiento que le permita asegurar, en el concreto conflicto del que conoce, el principio

de supremacia constitucional y su integracién con el resto del ordenamiento juridico.

Corresponde, finalmente, en el siguiente acapite, hacernos cargo de si la accion de

6 Gonzalez-Cazorla (2017) postula que cuando el legislador no ha podido tipificar aquellos intereses que puedan
dar lugar a la reparacién por dafio moral, le toca al buen juez determinar cudles son esos intereses que pueden ser
social y juridicamente reconocidos como objeto de proteccién (véase: pp. 210-211 y 213-214). Pues bien, en nues-
tra opinidn, el art. 2331 es precisamente un caso de tipificacién por parte del legislador, en el cual expresamente
se ha excluido el honor o el crédito de una persona, como un interés juridicamente resarcible en caso de dafo.
Esta idea refuerza el hecho de que el precepto contenido en el Cédigo Civil conduce a un conflicto normativo
entre ley y Constitucion.
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ademds de ser el medio mas idéneo, es también el
mecanismo mas efectivo para lograr habilitar la legitimacién activa de la accion de
reparacién por dafio moral proveniente de imputaciones injuriosas en contra del crédito o la

honra de una persona.

5. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de los tribunales
ordinarios de justicia en lo que se refiere al reconocimiento de la le-
gitimacion activa para solicitar la reparacion de los perjuicios mora-
les provenientes de los supuestos de hecho del art. 2331 del Cédigo
Civil

Para determinar si la accion de inaplicabilidad es un medio eficaz que permita superar la
barrera de la interpretacion literal del art. 2331 (Cédigo Civil, 1855), resulta necesario hacer
un analisis comparativo entre aquellos casos que han sido resueltos por la jurisdiccién ordi-

naria y aquellos que han sido resueltos por la jurisdiccidon constitucional, en sede de inapli-
cabilidad.

5.1. La jurisprudencia de los tribunales ordinarios de justicia

En una de las sentencias mas recientes de la Corte Suprema de Justicia sobre esta materia, se
ha seguido precisamente la lectura legal del art. 2331, entendida bajo el nuevo paradigma
del Derecho Civil, resolviéndose el conflicto bajo el criterio de interpretacion e integracién del
ordenamiento legal con el constitucional, o que también hemos denominado interpretacion

conforme. Asi, se declaré en dicha ocasién que

....no parece razonable excluir la reparacién del daio extrapatrimonial por afectacion a
la honra, pues ello importaria desconocer no solo la obligacion general de indemnizar
todo dano contemplada en los articulos 2314 y 2329 del Codigo Civil, sino que, ademas,
atentaria contra una garantia personal que goza de tutela constitucional, como es ‘el de-
recho a laviday a la integridad fisica y psiquica de la persona’y ‘el respeto y proteccion a
la vida privada y publica y a la honra de las personas y de su familia’, consagrados en los
numerales 1y 4 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica. (Rol N° 6296-
2019, 2021, cons. 16)

En otra oportunidad, se ha sefialado que

...si bien el articulo 2331 del Cédigo Civil dispone que: ‘Las imputaciones injuriosas con-
tra el honor o crédito de las personas no dan derecho para demandar una indemniza-
cién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que pueda apre-
ciarse en dinero...’, lo que a prima facie determinaria la imposibilidad absoluta de la re-
paracion del dafo moral, tal conclusion debe ser analizada a la luz de una interpretacién
sistematica e integradora de la disposicién legal en cuestiéon con las demas normas y
principios del ordenamiento juridico. (Rol N° 65403-2016, 2017, cons. 13)
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Es decir, la Corte, reconociendo que el enunciado normativo expreso del precepto le-
gal no contiene la regla que se le solicita aplicar, recurre a la aplicacién de una nueva regla,
mediante la integracion juridica. Es mds, si se analiza la argumentacién en base a la cual la
Corte hace la interpretacion e integracién del ordenamiento juridico —que es basicamente la
misma que hemos desarrollado en el apartado Il de este trabajo—, es casi imposible distin-
guirla de la argumentacion desarrollada por el Tribunal Constitucional en las sentencias que

se pronuncio sobre el mismo precepto legal, en sede de inaplicabilidad.

Ahora bien, esto podria llevar a concluir que tanto la inaplicabilidad como -en este ca-
so- la casacion, resultan ser igual de efectivas para asegurar la legitimacion activa de repara-
cion del dano moral en el caso del art. 2331. No obstante, esto no es asi, por cuanto —ademas
de los cambios de integracion en sus miembros, que son usuales en el maximo tribunal’-, en
las Cortes de Apelaciones existen criterios dispares. Ello, unido al hecho de que el recurso de
casacion es un recurso excepcional y de derecho estricto, lo que lo hace una via de eficacia
relativa. Mientras, como se demostrara a propésito de la jurisprudencia de inaplicabilidad,
este Ultimo proceso se inicia por una accién, la cual la parte siempre tiene a su disposiciéon en

un juicio pendiente, mientras el precepto legal sea aplicable y decisivo.

Los criterios dispares que se constatan en las Cortes de Apelaciones precisamente di-
cen relacién con la competencia que tiene el Tribunal Constitucional para declarar la inapli-
cabilidad de la norma legal, de modo que se abstienen de pronunciarse sobre este debate,
haciendo decaer la accidn por la falta de alguno de sus presupuestos facticos. Asi por ejem-

plo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago declaré que

...sin necesidad de entrar a efectuar consideraciones respecto de la vigencia, eficacia o
aplicabilidad de esta norma, que, no puede desconocerse, ha sido declarada inaplicable
por inconstitucional en un sinnimero de ocasiones por el Tribunal Constitucional, lo
cierto es que como presupuesto indispensable de la responsabilidad civil extracontrac-
tual que se demanda es necesario que se encuentre acreditada la existencia de una ac-
cién que pueda ser imputada a dolo o culpa de los demandados y que cause daio. Tales
exigencias en el caso de autos no se satisfacen. (Rol N° 8983-2013, 2014, cons. 2)

Similar argumentacion ha sostenido la Corte de Apelaciones de Antofagasta, al fallar
que: “Cierto es que dicha disposicion ha sido declarada inaplicable en algunos casos por el
Tribunal Constitucional, pero también es cierto que la misma no ha sido declarada inconsti-
tucional y, por ende, se encuentra vigente y debe ser aplicada a este asunto” (Rol N° 446-

2014, 2014, cons. 10).

7 Los cambios en la integracién de la Corte Suprema se dan mas frecuentemente que en el Tribunal Constitucio-
nal. Esto, por la institucién de los abogados integrantes que, a diferencia de los suplentes de Ministro del Tribunal
Constitucional, integran mas frecuentemente las salas del maximo tribunal del Poder Judicial.
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Por el contrario, otras Cortes derechamente desconocen la indemnizacién por dafio
moral en virtud del texto expreso del art. 2331 del Cédigo Civil (Rol N° 1815-2012, 2013, cons.
3), cuestion que hace algunos afios también era sostenida por la Corte Suprema (Rol N° 8486-

2009, 2012, cons. 4).

En todo caso, como se demostrara en el apartado siguiente, la jurisprudencia actual de
los Tribunales Superiores de Justicia, en lo que concierne al art. 2331, es bastante aislada -
como la citada—, por cuanto la gran mayoria de los casos han llegado al Tribunal Constitucio-

nal y se han resuelto en consideracién a la sentencia expedida por dicha Magistratura.

5.2.La jurisprudencia de los tribunales ordinarios de justicia

El art. 2331 del Cédigo Civil (1855) ha sido veinte veces objeto de acciones de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. En dicho contexto, ha sido
declarado inaplicable trece veces (Rol N° 943-07, 2008; Rol N° 1185-08, 2009; Rol N° 1419-09,
2010; Rol N° 1679-10, 2011; Rol N° 1741-10, 2011; Rol N° 2255-12, 2013; Rol N° 2410-13, 2013;
Rol N° 2801-15, 2015; Rol N° 2747-14, 2015; Rol N° 2860-15, 2016; Rol N° 2887-15, 2016; y Rol
N° 3194-16, 2017); cinco veces fue declarado inaplicable parcialmente, dejando subsistente
la llamada exceptio veritatis (Rol N° 1463-09, 2010; Rol N° 2085-11, 2012; Rol N° 2071-11, 2012;
Rol N° 2513-13, 2014; y Rol N° 2915-15, 2016); y solo dos veces la accién fue rechazada, en
una oportunidad por no ser decisivo el precepto legal (Rol N° 2237-12, 2013), y en la otra, por

empate (Rol N° 2454-13, 2014).

No es el propésito de este trabajo entrar a analizar los argumentos particulares de cada
una de estas sentencias, pero si de hacer notar el grado de efectividad que tiene la accién de
inaplicabilidad para asegurar la legitimacién activa de la victima de imputaciones injuriosas
contra su crédito u honor, para solicitar la reparacién del dafo extrapatrimonial causado.
Este objeto es posible medirlo no sélo desde el punto de vista del resultado de la accién de
inaplicabilidad, sino también del efecto que tuvo cada una de esas sentencias en las

respectivas gestiones judiciales que le sirvieron de sustento.

Asi, de un analisis particular de los casos en que se declaré inaplicable el articulo
2331, es posible afirmar que en cinco de ellos tuvieron pleno efecto las sentencias de
inaplicabilidad dictadas, en el sentido que se reconocié la legitimacién activa del
demandante y se acogi6é su demanda. Véase: Corte Suprema de Chile, Rol N° 7914-2008,
2011, cons. 14 (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile,

Rol N° 1419-09, 2010); 29° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° C 28538-2009, 2011, cons. 31,
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confirmada por la Corte Suprema (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal
Constitucional de Chile, Rol N° 1741-10, 2011); Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°
8340-2009, 2012, cons. 14 y 15 (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal
Constitucional de Chile, Rol N° 1798-10, 2011); 17° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-4309-
2013, 2016, cons. 29, revocada por la Corte de Apelaciones, pero sélo en lo que se refiere a la
prueba del dafio (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°
2860-15, 2016); 3° Juzgado de Letras de Ovalle, Rol N° C-1213-2015, 2019 (cuyo fundamento

estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 3194-16, 2017).

Por su parte, en seis casos, si bien tuvo pleno efecto la sentencia de inaplicabilidad
logrando el reconocimiento de la legitimacién activa del demandante, la accién de
reparacién fue rechazada por la no concurrencia de alguno de sus presupuestos facticos.
Véase: Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 5293-2010, 2012, falta de legitimidad pasiva
del demandado (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de
Chile, Rol N° 2085-11, 2012); 5° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-8269-2011, 2014, no se
acredité la existencia de dafio moral (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal
Constitucional de Chile, Rol N° 2071-11, 2012); 5° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-15560-
2011, 2015, cons. 16, confirmada por la Corte de Apelaciones, imputacién no era injuriosa
(cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 2255-
12, 2013); 23° Juzgado Civil de Santiago, Rol C 5228-2010, 2013, cons. 28, no se probd la
concurrencia del dafio (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional
de Chile, Rol N° 2237-12, 2013); Juzgado de Letras de Casa Blanca, Rol C-1216-2012, 2016,
cons. 11, falta de legitimacién del demandado, confirmada por la Corte de Apelaciones (cuyo
fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 2513-13,
2014); 25° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-23844-2012, 2016, confirmada por la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 14432-2016, 2018, cons. 2, falta de una conducta dolosa o
culposa (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N°

2747-14,2015).

Cabe apuntar dos casos, que terminaron por otros motivos. Véase: 10° Juzgado Civil
de Santiago, Rol C-1324-2011, 2013, cuaderno sobre incidente de abandono del
procedimiento (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°
2410-13,2013); y, 10° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-6307-2014, 2018, cuaderno especial de
abandono del procedimiento (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal

Constitucional, Rol N° 2801-15, 2015).
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Y finalmente cinco casos, de los que no se tiene informacion sobre los respectivos
expedientes. Véase: 18° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-2949-2007, 2009 (cuyo fundamento
estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 943-07, 2008); Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 2527-2008, 2008 (cuyo fundamento estuvo en la sentencia
del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 1463-09, 2010); 10° Juzgado Civil de Santiago, Rol
C-14645-2008, 2007 (cuyo fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de
Chile, Rol N°1679-10, 2011); 18° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° C-15485-2014, 2017 (cuyo
fundamento estuvo en la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 2915-15,
2016);y, 29° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-20668-2014, 2017 (cuyo fundamento estuvo en
la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 2887-15, 2016).

En este sentido, de las sentencias que se pudieron analizar, la accién de inaplicabilidad
tuvo en todas ellas pleno efecto para habilitar la legitimacién activa de las victimas de dafio
moral. De hecho, resulta de particular interés comentar la Unica sentencia en que se rechazé
la accion inaplicabilidad —por razones de fondo-, dado que el juez de la instancia reforzé
precisamente en su argumentacion la necesidad de que el Tribunal Constitucional hubiese

declarado inaplicable el art. 2331, para acoger la pretensién del demandante.

En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2454-13 (2014) rechazé por
empate la accién de inaplicabilidad, lo que le permitié al juez del fondo argumentar que

...no habiéndose demandado ni menos probado por el actor un dafio emergente o un

lucro cesante que sean consecuencia de la conducta que atribuye al demandado, y que

puedan apreciarse en dinero, resulta imposible, por disponerlo expresamente el legisla-
dor, conceder una indemnizacién pecuniaria.

En estos antecedentes, como consta de autos de fojas 139 a 170, el Excmo. Tribunal
Constitucional neg6 lugar a acoger la accién de inconstitucionalidad propuesta por el
actor con el objeto que este Tribunal no considerara el art. 2331 del Cédigo Civil. Por en-
de, si ha podido aplicarlo en la especie. (4° Juzgado Civil de Valparaiso, Rol C-4573-2011,
2015, cons. 14)

En consecuencia, al haberse demandado exclusivamente dafio moral, no se hizo lugar

a la demanda de indemnizacién de perjuicios, por aplicacién literal del art. 2331.

Esta argumentacion reafirma la eficacia de la accion de inaplicabilidad, como una ac-
cién que contempla el ordenamiento juridico para liberar al juez del perentorio deber que
sobre él pesa de aplicar la ley. Si bien la integracién del ordenamiento juridico es un medio
idéneo de resolucién de conflictos normativos frecuentemente utilizada por los operadores
del Derecho, tal operacién no puede ir nunca en contra del texto expreso de la ley, por muy

valiosos y significativos que sean los esfuerzos y los efectos positivos que esa solucion juridi-
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ca plantee. Asi, ningun fin que consagre el ordenamiento juridico positivo puede sacrificar
los principios mas bésicos del Estado de Derecho; mas aun, cuando el constituyente ha fran-
gueado una via especial de conciliacidon entre ley y Constitucion. Y esa via es la accion de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Conclusion

Segun se ha demostrado, la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad resulta ser la
acciéon mas idénea y efectiva para habilitar la legitimacién activa del demandante en las ac-
ciones civiles sobre indemnizacién de perjuicios por dafio extrapatrimonial, con ocasién de

imputaciones injuriosas en contra del crédito o el honor de una persona.

Idénea, por cuanto el control de constitucionalidad que ejerce el Tribunal Constitucio-
nal con ocasién del ejercicio de la accién de inaplicabilidad es el mecanismo que contempla
nuestro ordenamiento juridico para resolver conflictos normativos entre normas de distinta
jerarquia, como sucede con el art. 2331 del Cédigo Civil y diversas normas constitucionales.
Estas ultimas sirven de base al mandato imperativo del legislador para otorgar la adecuada
tutela a los derechos constitucionales mediante —entre otros mecanismos— el principio de
reparacion integral del dafo. En este sentido, el juez del fondo se encuentra vinculado por el
principio de legalidad que lo obliga a aplicar el texto literal de la ley, no pudiendo soslayarlo
en base a la creacién de una regla juridica nueva, consecuencia de una operacién de integra-
cién del ordenamiento juridico. Desde el afio 2005, cuando el juez se encuentra enfrentado a
un mandato legislativo contrario a la Constitucion, tiene accién para solicitar su inaplicabili-
dad.

Y, por ultimo, se trata de un medio efectivo, por cuanto, asi queda demostrado del
analisis de la jurisprudencia ordinaria y de inaplicabilidad analizada. Mientras la primera ca-
rece de la uniformidad necesaria que asegure la igual proteccién de la ley en el ejercicio de
los derechos, la segunda si logra esa certeza y uniformidad, la cual es recogida, ademds, por

la jurisdiccion ordinaria.
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