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Resumen: En dias donde los dafios proliferan alarmantemente, una técnica juridica basada
en el dafio pretérito no responde a las necesidades de nuestra sociedad y, por ende, la
exploracion de “antiguos-nuevos” preceptos es de trascendente importancia para erigir el
rol preventivo de la responsabilidad en el sitial que le es propio.Es cierto que es
impracticable actualmente basar el sistema de la responsabilidad sélo en la prevencion,
dado que ello decantaria en trabas al sistema de progreso que gobierna el mundo, pero en
caso alguno es incompatible la responsabilidad por dafio causado, con aquella que pretende
evitar dichos perjuicios, ello en la medida que dicho sistema esté estructurado de una
manera adecuada, segun el rol que debe tener en las institucién global que el derecho de
danos. Nuestro Codigo Civil contiene normas relativas a la tutela preventiva, pero sea por
la voragine propia del sistema de la responsabilidad basado en el dafio pretérito, sea por las
falencias de los preceptos que este trabajo comenta, dicho sistema ha permanecido
olvidado por mucho tiempo, desconociendo con ello la relevancia que para un pafs tiene el
armonizar normas permisivas de la actividad humana (como lo son aquellas fundadas en un
dafo ya causado), con aquellas que fomenten la prevencion.

Palabras clave: Responsabilidad civil, prevencién, tutela ambiental, dafo, dafio
contingente.

Abstract:

At the days where the damage to increase alarming manners, a legal technique based of the
past damage doesn’t answer to the necessities with our society and, in consequence, the
explotation to the “ancient-new’” rules is significant importance for to place the preventive
role to the responsability in his place that to belong. The employment few knew, too
regrettable, into our legislation how a guardianship alternative and effective, not only the
rights of civil nature, so that more from these called “to the personality”, appear how an
important mechanism that takes the civil responsability from the observance to the first

objetive: to prevent.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcién.
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I) INTRODUCCION

El profesor francés, don Philippe Le Tourneau, cual pincelazo introductorio en su obra,
hace una mencién que en materia de responsabilidad civil hoy parece sencillamente una
utopia: ““...la primera funcién de la responsabilidad subjetiva es la de prevenir los dafios

mas que la de reparatlos”’

En materia de responsabilidad civil, hemos por siglos generado un raciocinio ciertamente
errado, que bien puede hoy condenar nuestra manera de ver esta area del Derecho, esto es,
una vision siempre pretérita del dafio, siempre con la vista en lo ya sucedido.

Es indesmentible que la generalidad del sistema e instituciones de la responsabilidad basan
su “/ive motiy” en la generaciéon de un dafio y no en la concepcion de perjuicios eventuales,
riesgos o, precisamente, daflos contingentes.

Para demostrar un aserto de esta envergadura, no se requiere una gran busqueda
investigativa entre los articulos 2.314 a 2.334 de nuestro Cdédigo Civil; si, sélo basta decir
que la institucion del dafio contingente fue recién reconocida por el legislador en el articulo
2333 del titulo de los “Delitos y cuasidelitos™.

El dano contingente es una figura residual en nuestro ordenamiento juridico, es sin
vacilacion alguna, una figura especialisima, de una interpretacion igualmente restringida y
de una aplicacién practica constrefiida por el mismo peso ingente de los términos pretéritos
en que se concibio el régimen de responsabilidad en su amplia generalidad.

Para justificar esto, sin duda los argumentos han de sobrar y, el relativo a una posible
limitaciéon a la libertad de actuacién humana vy, la eventual paralizacién de actividades
economicas por un deber general relativo a responder por el dafio contingente, han de
encabezar las glosas de los que defienden la visiéon pasada del dafio como centro de la
responsabilidad, mas no es menos cierto que, en los tiempos que se viven, con los dafios
que la evolucion tecnoldgica es capaz de generar en las personas y en lo que las rodea, una
tesis general de una reparacion por un dafio ya generado, esta bien distante de satisfacer las
necesidades juridicas de la sociedad actual.

Asi, conceptos como los de dafio contingente o riesgo (y la gran arma juridica que debe
desarrollarse para con los nuevos dafios que deberemos afrontar como sociedad: la
responsabilidad preventiva), pasan a jugar un rol preponderante en la satisfaccion de las

ILE TOURNEAU, PHILIPPE, La responsabilidad civil, (traduccion castellana Javier Tamayo Jaramillo, s. 1., Editorial
Legis, 2004), p. 32.
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nuevas necesidades juridicas que se nos imponen como sociedad, ya no mirando
estrictamente hacia lo pasado, sino llevando a la practica ese adagio tan, pero tan sabio, que
reza: “Mas vale prevenir que curar”.

Dentro de lo anterior, el objetivo de la presente exposicion, mas (mucho mas a decir
verdad) que pretender hacer un estudio pormenorizado de la materia y alcances teéricos y
practicos, tiene por objeto mostrar que en nuestro ordenamiento juridico, existen armas
distintas a las frecuentemente empleadas en materia de responsabilidad civil; la finalidad
ultima del presente texto es dar una muestra fehaciente de instituciones que yacen
ingratamente olvidadas en nuestra legislaciéon. En fin, al menos nos daremos por
satisfechos si el trabajo que se presenta logra que, aunque sea por unos segundos, el
estudioso acérrimo de la responsabilidad civil (y los que no, obviamente), atisben otros
medios para llevar a cabo la finalidad primigenia de la institucién es cuestion: prevenir.

Para lo antes dicho, haremos breves exposiciones acerca de los aspectos sustantivos del
dafo contingente y la responsabilidad preventiva, para luego abordar algunos puntos
adjetivos que cobran peculiar importancia con la materia en cuestiéon. Ademas, enlazaremos
sucintamente el instituto con la responsabilidad medio ambiental.

IT) ASPECTOS SUSTANTIVOS RELEVANTES.
1) UBICACION:

La materia a estudiar se ubica fundamentalmente en el Libro Cuarto del Cédigo Civil®, en el
titulo XXXV, articulos 2.328 inciso segundo, 2.333 y 2.334. No obstante lo anterior, la
concepcidén de un dafo contingente y de otros conceptos, como el de riesgo y amenaza, se
encuentran diseminados en el Cédigo, revistiendo particular relevancia las situaciones que
se contemplan en el Libro Segundo, Titulo XIV, articulos 930 a 950: “De algunas acciones
posesorias especiales”.

Ademas, cabe agregar, a mayor abundamiento, que instituciones procesales como las
medidas precautorias o cautelares (tanto en sede procesal civil como en sede procesal
penal) también yacen inspiradas en los conceptos antes mencionados.

Para finalizar, valga mencionar también que el llamado “Recurso de Proteccion” que
consagra la Constituciéon Politica De Chile, en su articulo 20, también consagra aspectos
relacionados con la clase de dafo a tratar, tanto como los Estudios De Impacto Ambiental

De aca en adelante, cada vez que mencione el “Coédigo” se entiende la alusion al Cédigo Civil, salvo que se
mencione lo contrario. Cuando se haga referencia a numeracién de articulos, dichas referencias también se
entienden hechas al Cédigo Civil, salvo que se exprese otra cosa.
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y Declaraciones de Impacto Ambiental, de la ley N° 19.300 sobre Bases Generales Del
Medio Ambiente.

2) ASPECTOS DOCTRINARIOS DE LA CONCEPCION DEL DANO
CONTINGENTE:

Como se dijo en el punto anterior, el Codigo trata fundamentalmente el dafio contingente
en el Libro Cuarto, titulo XXXV, “De Los Delitos y Cuasidelitos”, articulos 2.333 y 2.334,
sefialando lo siguiente el primero de los articulos indicados: Por regla general, se concede accion
popular en todos los casos de danio contingente, que por imprudencia o negligencia de algnien amenace a
personas indeterminadas; pero si el daiio amenazare solamente a personas determinadas, sélo alguna de
estas podrd intentar la accion.

El articulo que le sucede regula algunas consecuencias de lo anterior disponiendo: S7 /as
acciones a que dan derecho los articulos precedentes parecieren fundadas, serd el actor indemmizado de todas
las costas de la accion, y se le pagard lo que valgan el tiempo y diligencia empleados en ella, sin perjuicio de

la remuneracion especifica que conceda la ley en casos determinados.

El profesor Arturo Alessandri, en su clasica obra, define en escuetas palabras (tan escuetas
como el trato que le da a la materia en sf) el dafio contingente como: ¢/ que puede suceder o no’,

estimandolo como una especie de dano eventual. Don Hernan Corral, a su vez, lo entiende

113 254

como: “...el aun no ocurrido”. Mas adelante en su obra, define el dafio, al igual que el
profesor Alessandri, como el que puede suceder o no. José Luis Diez’, lo entiende de

idéntica manera.

Es Pablo Rodriguez Grez, quien trata la tematica mas a fondo y disocia una suerte de
confusion en la materia, interpretacion respecto de la que no estamos del todo contestes. El
profesor Rodriguez reconoce que: “...el dafo eventual o hipotético es siempre futuro, pero
se diferencia del dafio futuro cierto en que no existe una convicciéon razonable de que

(13

puede llegar a producirse”, para posteriormente sefialar que: “...el dafio eventual no
comprende el dafio contingente, que esta constituido por un peligro que puede provocar

un dafio real. En verdad, el llamado dafio contingente no tiene caricter de tal, ya que no

3 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la Responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno (2* edicion,
Santiago, Editorial Juridica, s. d.). I, p. 218.

4 CORRAL TALCIANI, Hernan, Lecciones de responsabilidad civil extracontractnal (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2003), p. 356.

5> DIEZ SCHWERTER, José Luis, E/ daito extracontractual, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), p. 69.

¢ RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad extracontractual, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999), pp.
284 ss.
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se ha generado una lesion, sino que presenta una probabilidad razonable y concreta de que
ésta llegue a producirse.””.

Estamos de acuerdo con la primera parte de lo expuesto. Pensamos que, tanto dafio
eventual como dafio contingente, son especies de un género que esta dado por el dafio
futuro y que la diferencia entre uno y otro es que, respecto del dafio eventual no existe la
conviccién razonable de que sucederd y en el contingente si la hay.

No estamos de acuerdo, eso si, con la otra parte de la interpretacion de este catedratico,
pues estimamos que es una apreciacion muy materialista de un dafio especial, que por ende
debe ser entendido en su justa dimension. Estimamos que el dafio contingente no es un
dafio en estrictos términos facticos, pues, obviamente, la lesiéon no ha llegado a producirse,
pero para efectos juridicos se debiere entender como dafio anticipadamente, aun antes de
que se produzca la perniciosa consecuencia. Serfa un dafo juridico.

Interesante es la concepcidon que recoge el profesor Aldo Molinari, que da a entender que
no es conveniente comprender el dafio contingente en torno al dafio eventual, porque la
certidumbre del dafio es requisito para configurar la responsabilidad civil y por ende, el
deber de reparar y la responsabilidad por dafio contingente no tiene la intenciéon de obtener
una indemnizacién de perjuicios. Asi, el profesor Molinari sefiala que: “No creemos que sea
conveniente, como se ha dicho tradicionalmente, definir el dafio contingente en torno al
dafio eventual, o dicho de otro modo, la certidumbre del dafio, viene a constituir un
requisito para configurar responsabilidad civil, en términos que, dada la concurrencia de los
demas elementos, hara procedente como consecuencia una indemnizacién de perjuicios
compensatoria del dano sufrido”. El profesor citado prosigue en su razonamiento
seflalando que: “El dafio contingente, como elemento de la acciéon del 2.333, no forma
parte de una accién de responsabilidad, muy a pesar de la ubicacién que le ha dado el
legislador. La finalidad del articulo 2.333 no es obtener una indemnizacién de perjuicios,
por lo tanto pensamos que asimilar el concepto de dafio contingente al de dafio eventual
por contraposicion al de dafio cierto es una discusion de la que puede prescindirse en este

<

caso”®. Luego definird dafio contingente como: “...la amenaza de un dafio, es decir, la
posibilidad o peligro inminente de una persona pueda llegar a ser perturbada o privada de

un derecho o atn de un simple interés™”.

Estamos de acuerdo con Molinari respecto a que el dafio contingente no puede definirse en
torno al dafio eventual, pero sencillamente porque son dos especies opuestas dentro de un
género comun. Eso si, disentimos de este autor (y de otros como don René Abeliuk) que

7 RODRIGUEZ GREZ, Pablo, cit. (n.6), pp. 284 s.

8 MOLINARI VALDES, Aldo, De la responsabilidad civil al derecho de darios y tutela preventiva civil, (Santiago, Editorial
Lexis Nexis, s. d.), p. 204.

9 MOLINARI VALDES, Aldo, cit. (n. 8), p. 204.
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estiman que esta responsabilidad que consagra el articulo 2.333 y 2.334 no puede llegar a
una indemnizacién de perjuicios. En términos generales (ya se tratara este punto mas
adelante), las normas en comento no se alejan en esencia de la reparacion juridica,
manteniendo importantes vinculos con ésta. La reparaciéon mas evidente, por lo especial de
la responsabilidad, no sera de indole dineraria, sino evitando que se conjugue el mal que se
quiere prevenir (serda una reparacion juridica), pero nada impide que la victima o las
victimas puedan alegar, ademds de esa forma de reparacién, la correspondiente
indemnizacién de perjuicios, pues la mera amenaza igualmente puede dafar, pero en lo que
denominamos como la Cooperacién de Responsabilidades, a la que luego
aludiremos.

En Colombia, Peirano estima que los dafios contingentes son los que pueden acaecer o no
y cita al codigo de Bello como uno de los casos en que el legislador no ha prescindido del

~ 10
dano eventual .

En términos generales, el dafio contingente se entiende como un dano eventual, esto es
b bl 5
que puede o no suceder, salvo la autorizada opiniéon de Rodriguez Grez, que estima que el

dafo eventual no abarca al dafio contingente.

3) EL_ DANO CONTINGENTE, EL RIESGO Y LA RESPONSABILIDAD
PREVENTIVA.

En la norma que contiene el articulo 2.333 del Cédigo, los conceptos de dafio contingente
y de amenaza (riesgo) estain empleados de manera poco agraciada y casi redundante. Nos
parece que entender al dafilo contingente como un dafio futuro respecto del cual existe
suficiente certeza de que se verificara si nada se hace en contrario, es suficiente concepto
como para comprender que en torno a €l se teje la idea de amenaza, de riesgo y de peligro.
Por lo antes sefalado, entendemos como sinénimos los conceptos de dafio contingente y
amenaza, riesgo o peligro, es decir, un dafio contingente es siempre una amenaza, un
peligro o un riesgo de un dafio real.

Por lo anterior, pensamos que es una redundancia o un pleonasmo sefialar como requisito
al dafio contingente que amenace a quienes detentaran la legitimizaciéon activa (persona
determinada o indeterminada), debido a que va implicito en el dafo tema central de este

10 PEIRANO FACIO, Jorge, Responsabilidad extracontractual, (3* ediciéon, Bogota, Editorial Temis Librerfa, 1981),
pp. 368 s.

LIBROTECNIA® REVISTA DE ESTUDIOS IUS NOVUM & N° 2 &l Octubre 2009 248



Feay IUS
Yy NOVUM  LIBROTEENIAc

trabajo, las ideas de peligro y riesgo o, dicho de otra manera, el dafio contingente siempre
generara amenaza, riesgo y peligro a los derechos o intereses de los posibles afectados.

En torno a la idea de dafio contingente y sus sinénimos, se ha creado la concepcion de una
nueva forma de responsabilidad (nueva como conciencia de tal, pues las normas que la
fundan vienen de afioso tiempo), una responsabilidad sin duda ideal y que mejor refleja la
ansiada reparaciéon in natura, esto es, la denominada responsabilidad preventiva.

La responsabilidad preventiva tiene, al igual que la responsabilidad civil comun, su centro y
émbolo en la concepcién de dano, pero ademas requiere de los demas requisitos comunes a
la responsabilidad civil y también, como toda responsabilidad, busca un fin, esto es, reparar.
Veamos estos dos aspectos, ademas de una conceptualizacion de la misma.

A) CONCEPTO:

Nosotros creemos que la responsabilidad preventiva puede definirse como aquella que
existe cuando una persona natural o juridica, sea por una accién o una omision, genera una
situacion de peligro (dafio contingente) respecto de la cual hay certeza racional de que
podria concretarse, para que sea obligada a hacer cesar la amenaza.

Al concepto anterior, afiadirfamos, como explicaremos luego, que ademas puede ser

obligada a reparar los perjuicios causados por la mera amenaza.
B) REQUISITOS:

Siguiendo al profesor Hernan Corral'', los requisitos para que opere esta clase de
responsabilidad son:

1) Amenaza cierta y real del dafio.

Esto sencillamente equivale a que exista un dafo contingente. Si no hay certeza,
simplemente sera un dafio eventual, nunca reparable (aunque es posible, para evitar
extrema rigidez en el sistema, plantearse la posibilidad de la existencia, a lo menos, de una
razonabilidad relativa a la posibilidad que la amenaza se concrete).

Estimamos ademas que deben concurrir los otros requisitos del dafio, principalmente el
que provenga de una persona distinta de la amenazada, que sea anormal, que lesione un
interés legitimo, etc.

1i) La presencia de una relacién de causalidad.

1T CORRAL TALCIANIL, Hernan, cit. (n. 4), p. 56.
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Es evidente que debe existir el debido cauce 16gico entre el hecho productor de la amenaza
y el dafno que se pretende evitar, de tal manera que éste se deba total e integramente al acto
atribuible a su autor, por lo que sin él la amenaza del dafio nunca se hubiere generado.

iii) Antijuridicidad.

Esto esta dado por una vulneracion al deber de no dafar a otro, que en el caso del articulo
2.333 del Cédigo, se manifiesta por un deber de no amenazar a otro.

iv) La capacidad del autor.

Se aplican las normas particulares del articulo 2.319 del Cédigo, y supletoriamente las de los

articulos 1.446 y siguientes, dado su caracter general y supletorio en materia de capacidad.-

v) Un factor de atribucion.

Que en el caso de las normas en comento es la culpa (que por imprudencia o negligencia, sefiala
el articulo 2.333). No se menciona el dolo, pero no hay que hurgar mucho en
interpretaciones para entender que el que dolosamente crea un peligro es obligado a
hacerlo cesar, tanto como el que lo generé con culpa, dado que el dolo es factor de
imputaciéon de cualquier tipo de responsabilidad, y ante el silencio del legislador en este
punto, debe entendérsele parte integrante de la institucion.

Este aspecto da para lato comentario sin duda, pero nos adscribimos a la critica que realiza,
el profesor Molinari, que sefiala: “Resulta evidente que una exigencia como esa -la de culpa-
echa por tierra todas las pretensiones que puedan tenerse de una tutela preventiva rapida y
efectiva, si aquel que reclama la protecciéon tiene que entrar a probar culpa. Por lo que
desde ya esa exigencia se muestra absolutamente incompatible con el amparo anticipatorio

12
que hemos configurado”

(la frase entre guiones es nuestra). En el parrafo siguiente de su
obra afiade que: “...a propodsito de tutela preventiva, en derecho comparado se ha
sostenido terminantemente que ningun rol le cabe a la culpa si lo que se persigue es
prevenir el dafio, por cuanto la culpa no es sino un factor de atribucién de dafios y desde
luego ahora no pretendemos atribuir la producciéon de un dafo, sino sélo evitar que en
definitiva se produzca”®’.

Es evidente que el articulo 2.333, consagra una figura hibrida y excluyente con la finalidad

misma del instituto y, en realidad, la curiosa creaciéon del articulo en cuestién podria

12MOLINARI VALDES, Aldo, cit. (n. 8), p. 215.
13 MOLINARI VALDES, Aldo, cit. (n. 8), p. 215
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denominarse como riesgo culposo, toda vez que el dafio contingente debe haberse
generado con dicho factor de atribucién'™.

Es claro que aquello denota confusiéon respecto de la finalidad de la norma y, ademas, es
una fehaciente (y en cierta maneta triste) muestra del peso ingente de la culpa en los
sistemas continentales de responsabilidad civil, llegando a tal nivel dicha influencia que se
desnaturalizan todas las buenas intenciones y altura de miras de esta norma del cédigo de
don Andrés Bello.

4) Finalidad de la responsabilidad preventiva.

De una lectura simple de los preceptos en cuestion vy, claro, del mismo nombre de la
instituciéon que se desglosa (preventiva), parece evidente que el rol de esta responsabilidad,
a diferencia de la de comun aplicacién, es evitar que el dafio se concrete. Por ello, y como

~ . ., , ., . . . ’15
lo sefiala Abeliuk, la accion no “...serd una accién indemnizatoria”

, pues claro el dafio no
se ha verificado y malamente podria alguien reclamar un equivalente o sustituto de algo no

acaecido aun.

Complementando lo anterior, el profesor Alessandri, sefala ademas que: Como e/ articulo
2.333 es suficientemente amplio -se refiere a todos los casos de dario contingente sin distinguir- la accion que

confiere puede ejercitarse cualguiera que sea la clase del dario que se teme®.

Estamos de acuerdo con el profesor en un tema que luego trataremos

5) La Cooperacion de Responsabilidades.

14 El mismo criterio, esto es, la creacién culpable o negligente de un riesgo se avista en la directiva
2004/35/CE del Patlamento Eutopeo y del Consejo, del 21 de Abtil del afio 2004. No obstante la extensa
arenga a favor de la proteccién del ambiente que hacen los 31 considerandos que expresan las razones de la
directiva y, no obstante, que esos mismos considerandos discurren, explicitamente algunos, sobre la idea, del
todo légica por lo demas, respecto a que “quien contamina paga”, a la hora de regular las acciones preventivas
en contra de los explotadores, potenciales dafiadores, el articulo 3, nimero 1, letra b, hace inaplicable la
directiva en cuestion si la amenaza inminente del dafio al medio no se ha originado en la culpa o la negligencia
del operador (aquello en armonia con el considerando 20° de la misma directiva).

Curioso parece que el que contamine pague, pero el que amenace deba hacer cesar la amenaza sélo si ha
intervenido su negligencia, no habiendo razén de peso para sostener aquello y menos atn tratindose de
dafios al ambiente, donde las atribuciones de negligencia a un operador experto en su rubro por parte de
particulares neofitos, parece una carga excesiva para estos y con ciertos tintes de mera conveniencia politica,
la verdad.

15 ABELIUK MANASEVICH, René. Las obligaciones (5* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), I, p.
210.

16 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, cit. (n. 3), p. 219.
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Pero, ¢Puede buscarse la reparacion del dafio que emane de una amenaza? Piénsese en una
empresa constructora que, con sus multiples brazos mecanicos transporta materiales en las
alturas y bajo eso hay un jardin infantil. Es evidente que, cumpliéndose los requisitos
sefialados anteriormente, puede pedirse que se haga cesar el peligro, pero ;Puede el duefio
del jardin infantil pedir la indemnizacién dineraria por el hecho de que los padres que iban
a inscribir a sus hijos en dicho recinto escolar, por la amenaza de caida de esos materiales,
hayan cambiado de opinion?

Lo anteriormente expuesto es un dafio netamente patrimonial que emana de la creacion de
una situacién de peligro, de un dafio contingente y como puede ser de esa manera, también
podria ir anejo a él un dafio de indole extrapatrimonial.

¢Soluciona esta situacion el articulo 2.333 en comento? Evidentemente que no, toda vez
que el precepto s6lo se ubica en la primera situacion, en la de la amenaza de los brazos
mecanicos que transportan los materiales en las alturas, pero no en la segunda.

¢Soluciona esta situacion el sistema comun de responsabilidad por dafio causado? Tampoco
la soluciona, toda vez que la alegacion del duefio del jardin infantil se basa en un dafio no
causado aun para lograr la reparacién de un dafio material efectivo y, la responsabilidad de
los articulos 2.314 a 2.332 del Cédigo, se basan en dafio ya ocurrido.

Para enfrentar la situacién que se sefiala, proponemos un sistema de cooperaciéon de
responsabilidades, entre la comin por dafio causado y la preventiva, por tratarse de un

dano real que se basé en un dafio contingente.

De esta manera, la o las victimas del dafio contingente han de probar la responsabilidad
preventiva que le cabia al hechor y, una vez que ésta se haya acreditado, dicho antecedente
ha de servir de base para obtener la reparacion por el dafio real causado y, en el particular,
creemos que la victima sélo ha de tener que probar la certeza de este dltimo dafio, toda vez
que los otros elementos de la responsabilidad yacen fehaciente acreditados al comprobar la
responsabilidad preventiva.

En el caso propuesto, el duefio del jardin infantil ha de probar la responsabilidad de la

empresa constructora en torno al dafio contingente v, si logra acreditar dicha situacién y se

condena a hacer cesar el peligro, entonces podra, en base a esa situaciéon, comenzar la
prueba del dafo material respecto de que los padres de los nifios no hubieran querido

inscribir a sus hijos en el establecimiento.

Pero atn con lo anterior, no nos satisface del todo lo propuesto, pues estimamos que el
sistema de responsabilidad preventiva pudo inclusive bastarse a si mismo para solucionar
las situaciones presentadas. En nuestro parecer, el dafio contingente debio ser tenido como
un dafio juridico distinto del dafio material que se pretende evitar, aunque relacionado con
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éste. Esto quiere decir que el dafio contingente fuere tal (dafio) por el sélo hecho de
comprobarse que realmente se hubiere generado, retrotrayéndose al momento al que

generd otras perniciosas consecuencias.

Esto significa que la mera generacion del riesgo es dafio, juridicamente hablando, por ende
si el duefio del jardin logré probar la situacion de peligro, a €l se le dafié con la amenaza,
cuando ésta se generd y por ello ésta es la causante de los otros dafios que emanaron,
patrimoniales o extrapatrimoniales.

Eso si, mas alla de las posibilidades que una u otra opcién dé al sistema de responsabilidad
preventiva, la inmiscusién ciertamente Zixza de la culpa en las normas en comento, lo
tornan en impracticable, haciéndose necesario por ende un cambio normativo que excluya,
minimice o condicione la injerencia de factores subjetivos de atribucion.

6) Ventajas y desventajas del sistema de responsabilidad preventiva vigente en

nuestro pais.

Someramente, diremos que las principales ventajas que nos puede otorgar la
responsabilidad preventiva basada en un dafio contingente, son:

a) Busca evitar el dafio:

Es la mas evidente ventaja por supuesto, pues no hay mejor forma de desarrollarse en la
sociedad (y el desarrollo de estas mismas) que previniendo dafios y no actuando a posteriors,
o sea cuando el dafio esta ya causado.

b) Fomenta la prevencion:

Parece una obviedad, pero empleada en términos estrictos (sin dolo, sin culpa) y con una
adecuada técnica legislativa que robustezca el concepto de ilicitud de la mera amenaza, se
lograrfa crear una concepcién de prevencidon mas poderosa, toda vez que se debe reparar
con la sola creaciéon de riesgo.

c) Protege intereses difusos:

La tutela preventiva puede llegar a proteger los conocidos intereses difusos'’, logrando
evitar un dafio respecto de un importante nimero de personas.

d) Favorece la economia:

7 Ver tercera parte de este trabajo.
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Toda vez que no se producen gastos ingentes por conceptos de indemnizaciones por dafios

causados.

Las principales desventajas son:

a) No evita el dafio:

No es cierto que la responsabilidad por si sola evite dafios, sino que solo da accién a los
afectados para pedir que no se verifique. Ademas, dado que el sistema esta vinculado a la
culpa, la evitacion de los dafios no es mas que una finalidad tedrica de la norma.

b) No fomenta la prevencion:

Toda vez que la mayoria de los sistemas no la conciben en términos estrictos, sino
morigerada por los conceptos de culpa y dolo.

¢) No protege adecuadamente los intereses difusos:

El hecho que la accién a que da derecho la responsabilidad preventiva permita proteger
intereses difusos, no quiere decir que sea una forma adecuada de reglarlos, toda vez que no
se cimientan aun de forma clara los aspectos procesales que ha de tener la interposicion de

las acciones que de ella manan.
d) No favorece necesariamente la economia:

Doblemente no la favorece. Los gastos que ayer eran para pagar indemnizaciones, con esta
nueva forma de concebir la responsabilidad, simplemente se trasladan a evitarlos.

Ademas, un sistema de responsabilidad preventiva desligado de la culpa o el dolo, trae
aparejado todas las criticas de los regimenes objetivos de responsabilidad, particularmente
el de la eventual recesiéon econdémica que trae anexo.

¢) Aumenta excesivamente la litigiosidad:

Al poder estimarse anticipadamente el dafio, se recurrirfa a los tribunales con mayor
constancia para paralizar las actividades peligrosas.

IIT) ASPECTOS ADJETIVOS RELEVANTES.

1) Introduccién:
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Desde un punto de vista formal, cumpliéndose los requisitos que la ley sefala, el articulo
2.333 del Coédigo concede accion popular, si se amenaza a persona indeterminada y, accion
individual si se pone en peligro a una persona determinada, siendo uno de los muchos
preceptos que recoge nuestra legislacion que consagran el sistema de accion popular.

Por lo anterior, la materia se tratara primeramente a propoésito de la acciéon popular y luego
respecto de la accion individual, para continuar con la parte procedimental comin a ambas

acciones.

2) Accion Popular e intereses difusos:

El Cédigo estimo, en este apartado, evadir su naturaleza notablemente individualista y se
decant6 por una opcién colectivista, estableciendo acciéon popular en el caso que sefiala. No
es, sin duda, el unico lugar donde nuestra legislacion menciona acciones populares, sino
que el mismo Cédigo recoge, en el Libro Segundo, Titulo XIV, articulos 930 a 950, “De
algunas acciones posesorias especiales”, estas mismas acciones y otros cuerpos normativos
también las acogen (como la Ley General De Urbanismo y Construccion, en su articulo
149, por nombrar una y por supuesto, la propia Constitucion Politica De Chile, en su
articulo 20).

Nosotros creemos que una somera definicion de accion popular puede ser: aquella que es
ejercida por cualquier persona no invocando un interés individual afectado, sino uno

colectivo o difuso vulnerado.

Interés colectivo, a su vez podria definirse, acorde con los profesores Octavio Pino y Eduardo

(13

Pizarro, como: “...aquellos de contenido supraindivudal, con un centro de referencia no
ocasional, esto es, un ente asociativo, como puede ser un colegio profesional, un ente
publico de base asociativa o una asociacion sindical; cualquier grupo que no tenga una
duracién efimera, contingente, que constituya socioldgicamente individualizable de la

colectividad tertitorial general”'® (el subrayado es nuestro).

Asi, la caracteristica fundamental de un interés colectivo, no es tanto su caracter plural o
multitudinario, sino el caracter no ocasional de la agrupacion, toda vez que se afecta a una
cantidad determinada de personas que se encuentran agrupadas, no solamente por el dafo,
sino por algin otro fin de caracter permanente.

18 PINO REYES, Octavio y PIZARRO TORREALBA, Eduardo, Responsabilidad civil extracontractual por dasio ambiental
(Santiago, Editorial Juridica Conosur Ltda., 2001), p. 131.
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Un interés difuso es, por ende, distinto, toda vez que la agrupacion dafiada es tal sélo por el
dano; solo el detrimento ha unido a las personas y soélo éste las mantiene asi, de tal manera
que, cuando éste desaparece, ellos retornan a su individualidad.

Los profesores antes mencionados sefialan lo siguiente respecto de los interés difusos:
“...los intereses difusos, aparecen, sin embargo, correlativo a formaciones sociales ain en
fase de ‘toma de conciencia’, cuya individualizacién se realiza a través de la relevancia de
una lesién, de un desequilibrio de tutela verificado, precisamente en perjuicio de una
pluralidad de individuos, que a raiz de ello, se asocian para su defensa. Es el dafio el unico
punto comun que poseen, y sélo mientras este subsiste. Son, pues, los intereses que llevan
implicitos el adjetivo de conflictos, carentes de una verdadera estructura juridica enfocada
hacia la prevencién de posibles dafios”"’.

Asi las cosas, ¢La accion popular del articulo 2.333 del Cédigo en qué interés vulnerado se
funda? No cabe duda que el interés que funda esta accién popular es un interés difuso, toda
vez que no hay ningun 4pice de asociatividad previa entre los afectados, sino que
precisamente pasan a agruparse solo por la amenaza.

Por todo lo anterior, la accién del articulo 2.333 del Codigo no nos parece siempre apta
para tutelar amenaza a intereses colectivos, dado, como se expreso, los términos amplios en
que se recoge la disposicion, ya que un interés colectivo pasa a tener cierta determinacion,
se pasa a danar a un ente determinado por la asociatividad previa, de manera tal que los
representantes legales de dichas entidades deberan buscar la cesacién de la amenaza por la
segunda parte del articulo 2.333, esto es por la accioén individual.

3) Requisitos de la accién popular:

a) Dafio contingente:

Ya se trat6 anteriormente. Sin peligro no hay accién alguna.

b) Afectacion a Persona indeterminada:

19 PINO REYES, Octavio y PIZARRO TORREALBA, Eduardo, cit. (n. 17), p. 131.
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Esto es la legitimacion activa. Para que proceda la accién popular debe la amenaza de dafio
afectar a un grupo no identificable de personas, de manera que no constituyen una
individualidad, sea esta natural (un individuo) o artificial (una sindicato, por ejemplo).

Merece dudas la relevancia que debe tener la cantidad de personas afectadas. No parece
posible (ni conveniente) intentar esgrimir alguna cantidad cierta de personas amenazadas
para entender cuando se cae en indeterminacion. Sera el juez el que determine si realmente

en el caso concreto hay una determinacion o no de los afectados.

c) No debe estar prescrita:

Esta clase de acciones (la popular e individual que manan del dafio contingente) no
prescriben al tenor del articulo 2.332, segin la doctrina nacional lo ha entendido. El
profesor Corral sefala que: “No parece que pueda aplicarse a la responsabilidad preventiva
la norma del articulo 2.332, ya que ordena computar la prescripcion desde la ‘perpetracion
del acto’. Es decir, supone que el dafio ha sido causado. Tratandose de dafio contingente,
debiera aplicarse la norma del articulo 950, que establece la imprescriptibilidad de las
acciones dirigidas a precaver un dafio mientras haya justo motivo para temerlo. Es decir,
mientras exista amenaza de un dafio, con los requisitos que hemos precisado, estara abierta
la accién para evitarlo mediante el juicio civil ordinario, posesorio o mediante la accién
constitucional de proteccion””.

La interpretacion del profesor nos parece conveniente desde el punto de vista de la
proteccion de la victima, mas ain cuando puede entenderse que, si el legislador vino a
seflalar normas de prescripcion de las acciones (las que generalmente regula en la parte final
de los titulos que las contienen) antes de terminar la institucion reglada, es porque los
restante articulos (2.333 y 2.334) han de tener un tratamiento distinto. Pero, siguiendo
cierta literalidad, con el fin de ampliar las posibilidades de interpretacion, diremos que el
articulo 2.332 sefiala: Las acciones que concede este titulo. . ., titulo dentro del cual esta el articulo
2.333 (y la acciéon popular por dafio contingente, por ende), y, ain mds, no nos parece
descabellada una interpretacion referente a que el “...contados desde la perpetracion del
acto”, debiera entenderse para las acciones en comento, como contados desde la

perpetracion o generacidn de la amenaza.

20 CORRAL TALCIANI, Hernan, cit. (n. 4), p. 362.
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¢) Amenaza causada por cualquier persona.

Esto es la legitimacion pasiva. Cualquier persona, natural o juridica, puede ser la productora
del dafio contingente y por ende estara obligada a hacer cesar el riesgo.

4) La accion individual. Requisitos.

Seremos someros en este punto. En esta materia, la accién individual, es aquella que
detenta el directamente afectado por la amenaza y soélo él, sus herederos o sus
representantes pueden ejercitarla buscando hacer que el legitimado pasivo sea obligado a
hacer cesar el riesgo.

Todo lo demas dicho a la accidén popular se aplica en este punto (requiere un dafio
contingente, debe ser a persona determinada, no debe estar prescrita y debe haber

legitimacion pasiva).

Por ultimo, sélo mencionar una pregunta que se plantea el profesor Corral en lo tocante a
la legitimacion pasiva, referente a si procede o no la responsabilidad de superior respecto
del dependiente, de acuerdo a los articulos 2.320 y 2.322 del Cédigo®'. Nos parece que, en
una interpretaciéon armonica de los preceptos, y estando de acuerdo con el autor citado,
perfectamente un dependiente puede generar una amenaza que, cumpliéndose los
requisitos de la responsabilidad por el hecho ajeno, originara la presuncion de culpabilidad
del principal o de la persona que tiene el deber de cuidado.

5) Procedimiento para la accién por dafio contingente.

Este es sin duda el punto mas borrascoso de la materia, toda vez que se conjugan dos
factores muy complejos, estos son, primero, el hecho de no remitir algin procedimiento
especial el legislador, para la acciéon en comento y segundo, buscar la accién mencionada la
reparacion de un dafio que no es el comunmente tratado.

21 CORRAL TALCIANI, Hernan, cit. (n. 4), p. 359.
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El profesor Hernan Corral reconoce que: “Para hacer valer la responsabilidad preventiva,
esto es, por dafio contingente, se aplicara el mismo procedimiento ordinario ante los jueces
con jurisdiccion civil que es el contemplado para la accion de responsabilidad por dafio
causado. Como muchas veces la lentitud del procedimiento conspirara en contra de la
efectiva prevencion del dafio, debe entenderse aplicable también el procedimiento sumario,

1”22 23

en virtud del articulo 680 del Codigo de Procedimiento Civi (ademas agrega que es

posible presentar medidas prejudiciales para evitar la realizacion del mal).

¢Medida autosatisfactiva para el articulo 2.333?

Parrafo aparte merece lo que describe el profesor Molinari, que es contrario a lo que
estima, Corral, y el resto de la escasa doctrina que trata el tema. Seflala Molinari: “La
existencia de una accién con importantes caracteristicas sustantivas que no tiene un
procedimiento especifico y respecto del cual el procedimiento sumario, como el subsidiario

. 24
a aplicar en estos casos, no se presenta adecuado”

, propugnando una naturaleza
“autosatisfactiva” del articulo 2.333 del Coédigo. Agrega luego que: “Para determinar la
tramitacion del articulo 2.333 debemos partir de la constatacion de que atendida la finalidad
de esta accion es impedir que se consume un dafio que se encuentra en estado de amenaza
o peligro inminente, impone necesariamente para ser eficaz y efectiva una tramitacion
urgente y no solo sumaria como la del articulo 680 y siguientes del Codigo de

Procedimiento Civil”%.

Asi las cosas, el profesor Molinari, entiende que la tramitacién de la acciéon que consagra el
articulo 2.333 del Codigo es de naturaleza autosatisfactiva, esto es, autbnoma y propia de la
naturaleza urgente de lo que se quiere tramitar, entendiendo, ademads, como caracteristicas
de ella una “...ejecutabilidad inmediata, mutabilidad o flexibilidad, sin instrumentalizacion,
ni provisionalidad, existencia de peligro en la demora y que se decreta por existir una fuerte
probabilidad cercana a la certeza y no la simple verosimilitud”* Para don Jorge Peyrano, las
medidas autosatisfactivas son: “...soluciones jurisdiccionales urgentes, auténomas,
despachables inandita et altera pars y mediando una fuerte probabilidad de que los planteos
formulados sean atendibles. Importan una satisfaccién definitiva de los requerimientos de

22 CORRAL TALCIANI, Hernan, cit. (n. 4), p. 360.

2 En idéntico sentido DIEz SCHWERTER, José Luis, Algunas utiles herramientas olvidadas en nuestra
prdctica del derecho de dafios, en Revista de Derecho Universidad de Concepcion 71 (2003), p.147.

2 MOLINARI VALDES, Aldo, cit. (n. 8), p. 211.

25 MOLINARI VALDES, Aldo, cit. (n. 8), p. 211.
26 MOLINARI VALDES, Aldo, cit. (n. 8), p. 212.
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sus postulantes y constituyen una especie de la tutela de urgencia que debe distinguirse de
otras, como por ejemplo, de las diligencias cautelares clasicas. Pueden llegar a desempenar
un rol trascendental para remover vias de hecho’, sin tener que recurrir para tal efecto a la
postulacién de diligencias cautelares que, como se sabe, ineludiblemente requieren la
iniciacién de una pretension principal que, a veces, no desean promover los justiciables””.
El mismo maestro argentino da un concepto mas amplio que el anterior indicando que
dichas medidas son una: “...solucién urgente no cautelar, despachable in extremis que
procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada, a una situacién que reclama una
pronta y expedita intervencion del 6rgano judicial. Posee la caracteristica de que su vigencia
y mantenimiento no dependen de la interposiciéon coetanea o ulterior de una pretension
procesal Su dictado esta sujeto a los siguientes requisitos: concurrencia de una situaciéon de
urgencia, fuerte probabilidad de que el derecho material del postulante sea atendible,
quedando la exigibilidad de la contracautela sujeta al prudente arbitrio judicial. Hasta tanto
se regule legalmente la medida autosatisfactiva puede fundamentarse su dictado en la
potestad cautelar genérica o en una valida interpretaciéon analdgica extensiva de las
disposiciones legales que expresamente disciplinan diversos supuestos que pueden
calificarse como medidas autosatisfactivas”?.

Si bien estimamos totalmente valido lo anteriormente dicho y, ademas, lo entendemos
como una ampliacion del derecho de dafios a las esferas adjetivas del ordenamiento
juridico, nos adscribimos a las criticas que se mencionan para posturas similares, esto es,
las notables infracciones al debido proceso en que incurren estas medidas denominadas
“autosatisfactivas”. Igualmente, estimamos que, si se llegasen a aceptar, debieran tener un

texto expreso que contemple su caracter claramente excepcional, cosa que no sucede.

Ademas y tristemente para el ingreso de las ideas del derecho de dafios en nuestro pais, el
articulo 2.333 no puede consagrar una accién cuya tramitacién tenga los caracteres de una
medida de la naturaleza expresada, pues el factor de atribuciéon que el legislador ha querido
en esa norma, esto es la culpa y el dolo, deben, por regla general, ser probados por la
victima. Asi, malamente podria un cuerpo normativo instaurar una medida autosatisfactiva,
si el articulo 2.333 del Cédigo defiende la culpa inclusive en terrenos donde es ilégico que

aun reine.

Por ende y por ahora, nos parece que no hay otro procedimiento que el sumario
consagrado en el articulo 680 del Cédigo de Procedimiento Civil para lograr la tramitacion

2'PEYRANO, Jorge, E/ derecho procesal en el umbral del tercer milenio, Ponencia realizada con motivo del XIX
Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrado en Corrientes-Argentina del 6 al 8 de agosto de 1997, p.
497.

28 PEYRANO, Jorge, cit. (n. 25), p. 497.
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de esta accion. Para la tematica del temor de que se verifique el dafio que se pretende evitar,
estaran, como lo menciona Corral, las medidas precautorias que han de ser el arma juridica

a emplear.

6) Consecuencias del ejercicio de las acciones del articulo 2.333.

LLa natural consecuencia del ejercicio de la accién por dafo contingente sera que el juez
decrete alguna medida que tienda a hacer desaparecer la amenaza, pero el articulo 2.334 del
Coédigo contiene algunas de las consecuencias que se generan para con el sujeto que la
ejerce. Articulo 2.334: 87 Jas acciones populares a que dan derecho los articulos precedentes parecieren
fundadas, serd el actor indemnizado de todas las costas de la accion, y se le pagard lo que valgan el tiempo y
diligencia empleados en ella, sin perjuicio de la remuneracion especifica que conceda la ley en casos
determinados.

El Cédigo dispone: S7 las acciones populares a que dan derecho los articulos precedentes. . ., abarcando
también, por ende, la situacion descrita en el articulo 2.328 inciso segundo. Es evidente que
solo la accion popular otorgara los derechos que la norma indica y no la accién individual
del 2.333 del Cédigo.

Dudas puede plantear que el Cédigo sefiale “parecieren fundadas” ya que daria la impresion
que la mera aceptacion a tramitacion de la accion daria el derecho a ser indemnizado en lo
que se sefiala y no la comprobacion final de la certeza de la amenaza o la imputabilidad al

victimatrio.

Se deja a salvo el derecho de quien ejerce la accién de reclamar las recompensas que, en
ciertos casos, la ley le otorga (articulo 948 del codigo).

IV) Breves palabras respecto de la responsabilidad preventiva, la persona y el dafio

ambiental.

El dafio contingente y su coronaciéon con la responsabilidad preventiva, es sin duda alguna
un elemento de tutela a situaciones dafiosas, con el fin de evitar las perniciosas
consecuencias. Mediante esta forma de responsabilidad, se puede buscar la custodia de
derechos subjetivos o meros intereses, de dafios patrimoniales o extrapatrimoniales y de
danos “simples” o de aquellos que podriamos entender como complejos, éstos en estricta

relacién con los intereses difusos, ya mencionados.
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Estos ultimos dafios, los complejos, son de un muy dificil tratamiento, en gran medida por
tornarse muy levantiscos en cuanto a su generacién, en cuanto a la produccién de sus
efectos y en cuanto a su extincién, en gran medida, por el hecho de extenderse una gran
cantidad de tiempo con sus consecuencias dafiosas, por fusionarse en el inter tanto con
otros dafios y por manifestarse, a veces, mucho después de ocurrido el hecho que le dio
origen.

¢Deben estos dafos ser tratados como los otros, que podriamos entender como
“comunes” Sin duda que no. Usando la mera légica dirfamos que: a lo comun un
tratamiento comun y a lo anormal un tratamiento anormal. Claro, sabemos que
es un riesgo usar términos ambiguos como “comuin” o “anormal”, pero, como se ha
construido nuestra concepcion de responsabilidad, bien puede entenderse que lo “comun”,
que lo “normal”, es actuar a posteriori.

El dafio ambiental es un dafio complejo. El dafio ambiental es un detrimento dificil de
estudiar, dificil de cuantificar, dificil de tratar y, claro, dificil de reparar, tornandose casi
imposible a veces, donde no hay sustituto que lo venga a reemplazar.

Por lo anterior, nos parece que, respecto a estos dafios complejos, debe darseles un
tratamiento basado en la prevencién como regla general y de reparacién como regla
subsidiaria. Y la razén puede ser mas clara de lo que pueda pensarse y, a la vez, menos
juridica de lo que se quisiera: el hombre sencillamente ha llegado a un nivel de tecnologia e
industrializaciéon que le permite dafiarse mas de lo que puede sanarse; el hombre no se
encuentra, por paraddjico que parezca, capacitado para solucionar y reparar los dafios que

puede ingresar al medio.

¢Qué respuesta ha dado el Derecho? Sin duda ha dado una respuesta timorata al respecto
(quiza ni siquiera llegd a plantearse la problematica, la verdad), siempre anticipando la
necesidad del progreso al de las tutelas preventivas. El Recurso de Proteccién, los llamados
“Interdictos Posesorios”, las medidas precautorias y prejudiciales y el dafio contingente,
han sido algunas de las escasas manifestaciones a tan ingente problema.

En los siguientes parrafos s6lo analizaremos lo relativo al dafio contingente que prescribe el
Coédigo, como una eventual medida tutelar del medio ambiente. No se trataran a fondo los
otros aspectos mencionados y se seguira el razonamiento que sigue el profesor Aldo
Molinari, en la obra que se cita.

1) Somera idea de la humanizacién del derecho y el rol que le cabe en ella a la

responsabilidad preventiva.

LIBROTECNIA® REVISTA DE ESTUDIOS IUS NOVUM & N° 2 &l Octubre 2009 262



Feay IUS
Yy NOVUM  LIBROTEENIAc

Siguiendo al profesor Molinari, la humanizacion del derecho debe entenderse como un
cambio en la visién o prisma que se observa en la realidad juridica, que deja o comienza a
abandonar la concepcion patrimonialista de la codificacion, para abocarse a una proteccion
integra de la persona, poniendo énfasis en sus calidades esenciales y no accidentales.

Por lo anterior, por un derecho centrado en la persona, su protecciéon debe ser total como
eje y centro de la ciencia juridica que es y, la mas obvia y optima tutela de ella (y de los
derechos de la personalidad), no reside en una responsabilidad comun de dafo causado (la
sancién civil como forma de prevenir), sino en una responsabilidad preventiva que se jacte
de todo un andamiaje institucional certero y eficiente que garantice a la persona su
desenvolvimiento por la vida juridica, con pleno desarrollo a sus capacidades.

Sefala Molinari al respecto: “Es en este ambito- el de la responsabilidad preventiva- que la
amenaza o riesgo de un dafio a la persona hace procedente al interior de nuestro

ordenamiento la bisqueda de las herramientas capaces de dispensar esa tutela a la que nos

9529

hallamos conminado”” (lo que esta entre guiones es nuestro).

2) La persona y la responsabilidad preventiva.

El articulo 2.333 del Cédigo deja abierta una protecciéon amplisima al disponer el término
“personas” en el tipo civil que describe y, por ende, la responsabilidad preventiva que
trasunta tras la norma no yace constrefiida o limitada a determinados derechos, sino a todos
aquellos donde descansa la esencia humana, la esencia de la persona.

Asi y armonizando la rocana normativa del Codigo con las nuevas concepciones (en el
particular, la humanizaciéon del derecho), no queda sino afirmar que la responsabilidad
preventiva que consagra el articulado en comentario es un real instrumento de tutela para
los derechos mas basicos y comunes a todas las personas, esto es, los derechos de la
personalidad.

Molinari sefiala al efecto que: “Frente a la pregunta sobre la forma en que puede afectarse a
la persona, desde luego que la respuesta mas imaginable, desde el punto de vista de los
derechos humanos, serfa afirmar que significa, en primer lugar, afectarla en sus derechos y
garantfas fundamentales, sobre todo si al hablar de persona, entendemos la expresion

referida a los derechos de la personalidad.. 20

29 MOLINARI VALDES, cit. (n. 8), p. 184.
30 MOLINARI VALDES, cit. (n. 8), p. 207
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Nos parece que para llegar a estas conclusiones, igualmente es util el argumento que
sefialaba el profesor Alessandri en torno a que: Como el articnlo 2.333 es suficientemente amplio-se
refiere a todos los casos de dasio contingente sin distinguir- la accion que confiere puede ejercitarse cualquiera
sea la naturaleza del daiio que se teme’, pero este razonamiento era muy literal y en cierta
medida “civilista”, respecto de una materia que requiere de una interpretacion
multinstitucional.

3) La responsabilidad preventiva y la tutela al dafio medio ambiental.

Pues bien, lo que venimos diciendo, reconoce como coronaciéon el hecho de que, con la
accion tutelar amplisima que reconoce el articulo 2.333 del Codigo, puede lograrse una
tutela de los derechos de la personalidad, sea cual sea su especie. Lo anterior es entendido
por el profesor Molinari sefialando lo siguiente a propodsito de una ejemplificacién de
derechos de la personalidad que pueden verse resguardados por la tutela preventiva:
“...frente al peligro inminente de que el derecho a la honra fuera a verse afectado, como
ocurrirfa por ejemplo con la publicaciéon de un escrito injurioso, podria, pensamos,
solicitarse mediante el 2.333 que se hiciera cesar esa amenaza mediante alguna actividad del
juez destinada al efecto de paralizar la publicacién...””. Posteriormente, el autor reconoce
lo evidente: asi como se puede buscar la tutela del llamado derecho a la honra, puede bien
lograrse acciones preventivas a dafios contingentes contra la propiedad y, claro, al derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Respecto a este punto, no nos detendremos de manera pormenorizada, pues eso implicarfa
ahondar en materias sumamente complejas, como por ejemplo conceptos de medio
ambiente, de dafio ambiental y otros que la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente
tratan, pero s{ mencionaremos, estando de acuerdo con la idea que sefiala el autor tantas
veces mencionado, que la tutela del ambiente por medio de esta acciéon del 2.333 del
Coédigo es indirecta, ya que se lograra evitando que se cause daflo a una persona y por una
suerte de efecto concadenado (o de repercusion, si se quiere), el ambiente ha de verse

cubierto por la salvaguarda.

Ahora bien, ¢Tiene alguna utilidad practica esta responsabilidad preventiva en los dafios de
naturaleza medio ambiental? Ia respuesta nos parece que es un rotundo si, aunque tratar a

fondo un punto como éste podria llevar a dilatar esta breve exposicién en demasia. Adn

31 ALESSANDRI RODRIGUEZ, cit. (n. 3), p. 219.
32 MOLINARI VALDES, cit. (n. 8), p. 207

LIBROTECNIA® REVISTA DE ESTUDIOS IUS NOVUM & N° 2 &l Octubre 2009 264



IUS
NOVUM LIBROTECNIA®

CENTRD DE ESTUDIOS

con lo anterior, cabe sefalar que el sistema de responsabilidad que maneja la ley N 19.300
es un régimen que se basa en la postura clasica del dano causado (y ademas en un sistema
clasico de responsabilidad atribuible con culpa o dolo) y que, por ende, no satisface la
naturaleza del dafio que regula y por ello que la accién del articulo 2.333 del Codigo sea una

importante arma para lograr la ansiada prevencion.

4) Breves palabras sobre la jurisprudencia en la materia.

¢Qué ha dicho nuestra jurisprudencia al respecto? Si no se cita abundante jurisprudencia en
este trabajo es porque registro de ella casi no existe, al menos comentada, salvo el muy
reciente caso de la sentencia firme recaida en la causa rol numero 1.675, del afio 2000,
tramitada en el Segundo Juzgado de Letras en lo Civil de Concepcién, donde se acogio la

., . , . . 33v34
accién preventiva que tratamos en las paginas anteriores™

3 Para el estudio de esta jurisprudencia, revisar a DIEZ SCHWETER, José Luis, NoZas sobre la accion preventiva de
darios del articulo 2333 del codigo civil: a propdsito de un fallo reciente, en Revista de Derecho de la Universidad de Concepeion
73 (2007), pp. 317-321. Ademas, destacamos de la obra recién mencionada, lo que el profesor Diez sefiala al
culminarla: “Hasta donde conozco, este pronunciamiento constituye una novedad en nuestra experiencia
jurisprudencial, corroborando todo el potencial de aplicaciéon concreta que tiene la accién preventiva de dafios
del articulo 2333 del Cédigo Civil que con tanta originalidad y lucidez estableciera Andrés Bello hace 150
afios, y que injustificadamente ha permanecido olvidada en nuestra practica, mas preocupada de la reparacion
que de la prevencion”.

** También es relevante relacionar este punto son los criterios que sigue nuestra jurisprudencia en matetia de
recurso de proteccion relacionado, a su vez, con los eventuales ilicitos. En el particular, traemos a colacion la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, del afio 2007, recaida en la causa rol 327-2007, donde no
se dio lugar, finalmente, a las peticiones de la recurrente de proteccién. El argumento de fondo esgrimido por
la Tlustrisima Corte se encuentra en el considerando 7°, que pasamos a trascribir en lo pertinente “Que en lo gue
respecta al fondo de la cuestion planteada cabe reflexionar a la lnz de lo expuesto en los motivos primero y segundo de este fallo,
que esta accion de cantelar de derechos constitucionales constituye un arbitrio destinado a dar proteccion respecto a una situacion
Jctica, que se encuentra perfectamente delimitada, probada o evidente, pues la proteccion no puede transformarse en un
procedimiento declarativo de derechos, el que ademas es extraordinario, breve y concentrado de garantias que se encuentren
indubitadas y no discutidas, lo que no ocurre en la especie, puesto que el derecho gue se reclama dice relacion con un eventual
iicito o investigacion administrativa que estd siendo conocida, investigada tanto por el drgano persecutor como lo es el Ministerio
Piiblico y la Superintendencia de Electricidad y Combustibles...”. 1.o que se subraya en la anterior sentencia es lo que
justifica este pie de pagina, esto es, la desestimacién del mencionado recurso por tratarse de un ilicito que aun
no habia sido configurado, lo que le restaba el piso factico y de certidumbre a la pretension de la recurrente.
Es esto, precisamente este vacio, el que la normativa en comento y tratamiento cubre, esto es, la contingencia
de un ilicito causador de dafio a un grupo indeterminado. La verdad y no obstante ser arriesgado afirmar lo
que se dird, nos parece que, de la lectura de la sentencia de la Corte de Valparaiso, el recurrente hubiera tenido
mejor futuro en su pretensién de haber decantindose por la opciéon que le otorgaba el articulo 2.333 del
Codigo Civil, ya que los supuestos del mismo se cumplian en el particular.
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Es digno de mencionar igualmente (y sin que hayan sido objeto de particular comentario al
efecto en alguna revista especializada, hasta donde tenemos conocimiento) que, el anio 2005
y 2000, se tienen antecedentes publicos de la interposicion de, al menos, dos demandas por
la via juridica en comento. Una fue la interpuesta en el ano 2006 por el abogado Carlos
Cantuarias, por los sucesos acaecidos el 18 de Noviembre en Pedro De Valdivia Norte
(Santiago), por el derrumbe que ocurrid en el sector conocido como La Piramide. La
demanda se interpuso en contra de la empresa San Cristobal Express y se solicité la
paralizaciéon de las obras, pues las mismas importaban un dafio contingente a persona
indeterminada.

La otra demanda que se interpuso en esta materia, data del afio 2005, donde, en la cuidad
de Santiago y ante el Séptimo Juzgado en lo Civil, los abogados Pedro Foncea y Armando
Uribe demandaron a las empresas cupriferas Escondida, Dona Inés de Collahuasi, Los
Pelambres, Disputada de Las Condes, Candelaria, E1 Abra, Mantos Blancos, Zaldivar,
Cerro Colorado, Quebrada Blanca y El Indio. El argumento de los demandantes se
fundaba en que las demandadas habian incurrido en una sobre produccién mundial del
cobre entre los afios 1990 y 2000, lo que aparejé una disminucion en los precios lo que, a
su vez, habfa generado un perjuicio a Chile ¢ indeterminadamente a sus habitantes’”. En
definitiva, el tribunal no dio lugar a lo solicitado, argumentando de manera muy confusa en
su resolucion, que los demandantes carecfan de la personerfa para demandar a favor de
todos los habitantes, pero no por la naturaleza de la accién deducida, sino porque el dafio
alegado, segun el tribunal, no era contingente. O sea, rechazé la demanda no por la carencia
de requisitos formales -ya analizados en este trabajo-, sino por la falta de aspectos de fondo
de la misma institucién, demostrando con ello la relevancia de la conjuncién de ambos
elementos (forma y fondo) al momento de plantear una demanda por dafio contingente, y
lo cuidadoso que debe ser el litigante a la hora de emplear esta alternativa juridica.

V) Conclusion:

3 Petitorio de la demanda en comentario. La extensa demanda puede ser encontrada en el sitio virtual citado
en la bibliografia.
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En fin, no creemos pecar de auto referentes al estimar que la materia que sucintamente
hemos tratado, es de extrema relevancia para los dias actuales que vive el Derecho. Nos
parece que, como lo afirmdbamos en la parte preliminar de este trabajo, el Derecho, como
una ciencia social, tiene el total y sagrado deber de dar satisfacciéon a las necesidades que
presentan las sociedades y su desarrollo de gran celeridad. El no dar abasto a esa mision,
significa claramente una derrota, no de unos pocos, sino de toda una rama del saber.

En estos términos, una responsabilidad basada en un dafio causado como un régimen
general (tan arraigado en la conciencia juridica que se le asume como el “general”), implica
claramente un anacronismo en esta materia y, por asi decirlo, una irresponsabilidad del
sistema de responsabilidad.

Creemos que los dafios que el hombre hoy es capaz de causarse e introducir al medio, hace
absolutamente indispensable e imperioso la necesidad de una técnica juridica que dé a
tamafio problema una solucion robusta, que asegure el desenvolvimiento del hombre en la
sociedad que conforma.

Asi, un sistema de responsabilidad preventiva, basado en un dafio contingente legalmente
definido y, prescindiendo de elementos subjetivos en la atribuciéon, con el objeto de
afrontar los desafios que nos proponen los nuevos y graves dafios complejos (dafio

ambiental), aparece como una alternativa mas que necesaria, casi de urgente aplicacion.

Dentro de estos términos, nos parece que el sistema de responsabilidad preventiva basado
en dafio contingente que emplea el Cédigo, en su articulo 2.333, no debe ser empleado
para concretar dicha misién, toda vez que no otorga todos los elementos para crear un
auténtico régimen de responsabilidad preventiva.

Para ello, proponemos que el articulo citado debe emplearse sélo para cautelar en el
intertanto que se legisla sobre un real e institucionalizado régimen de tutela anticipada, que
dé solucion certera a los problemas y vacios que el articulo 2.333 del Cédigo no es capaz de
solucionar.

Destacamos del dilema anterior, sin duda, el apartado formal, toda vez que el vacio de la
norma en ese aspecto es evidentemente dramatico, ya que no consagra el debido
procedimiento que ha de seguirse para que la accién llegue a lograr lo que se propone
(prevenir), pero para que, a la vez, no lesione las instituciones procesales que le dan certeza
a la relacion de esa indole (debido proceso).

Para concluir, sefilalamos que el régimen de responsabilidad anticipada debe partir como
una institucion autébnoma, pero subsidiaria del régimen comun de responsabilidad por dafio
causado, para que, con el transcurso del tiempo, vaya arraigandose en la practica juridica y
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en las sociedades, de manera tal que se configure como un régimen general, uno basado en

la prevencion.
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