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I
ROL JURIDICO DEL DANO

A. EL DANO COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
1. En los derechos civilisias

En los divessos desechos llamados por algunos romanistas o por oteos civiliscas, el dafio
imptica la privacién de algin bien, de un derecho o la alteracién de alguna situacién ju-
ridica o lesién 2 un incetés, presence o futuro!: Sin adentrarnos aqui en e concepeo mis-
mo de dafio, que sigue siendo debarido, entendemos que, en un sentido muy geaeral,
equivale a “‘menoscabo, disminucién, detrimento’ 2, ‘ ‘ '

Concebido asi, apzrece como un elemento esencial de la responsabilidad civil, des-

*La mayor parte del matesial usado en ste crabajo fue obtenido por ef autor durante sui estancia como
profesor visitante en b Escucla de Derecho de la U. de Miami-y con ocasidn de impaitic alli docéncia en un’s
miaario sobre responsabilidad civil en derechio compurado. El autor no puede sino agradecer desdé aqui,und
ver mis, 2 la peof, Mary Dovle, decana de csa Escuela y ai prof, Keith 3, Rosenn por su invitacién ya)'rud:a' asi
come al pessonal de Ja biblioteca de dicha Escuela por su enorme paciencia y colaboracién..

! Queremos asi abarcar, con términos generales, las diversas doctrinas exiscentes sobre |2 aocidn dq‘dﬁﬁo.
desde aquellos que exigen que signifique el meaoscabo de un derecho hasta los que sc contencan con fagimple
lesida 2 tn interés sin mas. pasando por los que piden yue se crate de un incerds juridicamente proregido.:

Y E, Zanooni, Ef duio en la responsabilidad civid, o. 6, pig. 21, 2% edic., Buenos Aires 1987, N :




Con postetioridad y en casos mds claros, por existir clara u}habitacién. lz doctrina
de Bullock v. United States se ha ido abriendo pase, para admitir la accién por "oss of
consortsum'' para oo casados en California, en especial luego de Butcher y Superior
Court of Orange County$4. Aqui se trataba de un claro concubinato, ya que Paul y Cindy
Forte habfaa vivido juntos durante once afios y procreado dos hijos; pero sin contract
matrimonio. Forte fue severamente herido en un accidente pot el vehiculo conducido
por Ralph Butcher. La Coree admite la accidn por "“foss of consortium '’ de la convivic’n-
te. Debe agregarse que los convivientes hacfan vida familiar normal, en tgdo lo demis,
dado que incluso tenian cuenta corriente comiin, declaraban wriburos conjuntamente y,
en todo, se consideraban marido y mujet. Es decie, vivian en lo que algunos en USA pre-
feren llamar "“Common Law Marriage'’ en lugar del término adn despectivo de concu-
binaro. Lz senteacia se contenra, pare admitir {a 2ccidn, con que exista una relacidn es-
table y significariva. )

Con rodo, serfz impropio afirmar que la docerina del fallo californiano es y2 la ge-
acral en USA. Muy por el contrario: despierta alin severa resistencia en otros cstados.
Asi, una sentencia de Alabama®s, refiriéndose precisamente al caso californiano, sefiala
con una burna dosis de humor que jamis encontrarfamos en NUESIFOS SEVEL0s fallos que
“‘en orros estados que California, cuando compaiieros quieren un rcconociz.nicnt.o social
y legal para su telacidn, se casan”™ y que la exigencia de una relacidn *'significaciva y &s-
table’* es por lo menaos impeecisa: **;Dar un aaillo de COMPIOMISO €5 crear una relar.xo‘n
significativa? ;Es suficiente la cohabitacién? Y silo ¢s, gcu‘é.m.a col-fabtcamé.:}? ¢Bastaria
una participaciéa en ¢l pago de la renw? ¢Y qué de una significativa retacién homose-
xuzl?

Con las pacticulasidades de cada sistema, es en todo caso posible observar cémovcl
mismo problema suscita idéaticas opiniones, ¢n favor o en conrra, segiia se estd o no dis-
puesto a doblegarse frence 1 realidades sociales que los jueces no pueden alterar y cémo
la admisibilidad de la accidn indemnizasoria por concubines lleva indefectiblemente a
plaatearse la fucura cuestién de ia convivencia homosexual. :

8.1.3. Derecho chileno

Entre nosotros. el problema no se ha suscicado, al menos segiin puestro conocimiento. El
concubinato es una realidad en paises no desarrollados tal vez mds fuerte que en USA o
Francia; pero forma paree de la vida corriente de quienes permanecen, de .todasl formas,
algo al margen del sistema juridico considerado nommal y vigenee. La convivencia en cla-
ses modesras es casi una realidad histdrca. Pero en otras capas sociales, si bien aumenta,
prevalecea los criterios morales tradicionales y de alli que su reconocimiento jusispru-
dencial sea escaso, porque nadie supoae que la convivencia podria fundar..ante nUesros
jueces, unz causa de accién indemnizatoria, sea de dafio moral o parrimonial. Y ello, 0o
obstante el cada vez mis amplio reconocimiento que a la convivencia s da en el denomi-

%4 Burcher v. Superior Court of Orange Couaty, 139 Cal. App. 3d. 58. 188 Cal. chcr: 503 ¢ l‘J_ES)-
¥ \Weaver v, G.D. Scarle and Co. 558 F. Supp. 720 (1983) que prefiere seguit la tesis de Childers v.

Shanon 444 A 2d. 1,141 (1982).
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nado derechio social y 2un en ¢l civil, 2 propdsito de los bienes comunes adquiridos du-
rante el concubinzco86, '

Con todo, ha de tenerse en cuenca que se ha aceprado la accién indemnizatoria de
un hermano natural por el dafio moral sufride®, sin que se haya pensado en objerac el
origen de la relzcidn que dio nacimienco 2 la victima directa ¥ a la indirecra. Es verdad
que |2 filiacién narural es reconocida por la ley civil; pero al menos ese caso revela que b
exigencia de un matrimenio como elemento de_licitud del dafio, admite ya en Chile
ciertas dudas. Habrfa que esperar que un caso de cohahitacién dramitico, como los que
originalmence abrieron Ja via en Francia y en USA, llegue 2 plantearse para conocet la re-
accién de nuestcos jueces ance el tema de la licitud del interés protegido.

9. Certeza

Que ¢l dafio ha de ser cierto, no hipotécico, es una condicién en la que todos los siste-
mas, aurores y senteacias estin de acuerdo. En USA, el Restatemeant of Tors dice que
““aquel a quien otre ha causado indebidamence perjuicio tieae derecho 2 indemnizacién
compensartoria por el dafio solamente si prueba la extensiér del perjuicio y el monto de
dinero que represente su compensacidn adecuada, con la mayor carteza que la nacuraie-
za del hecho y las circunscancias lo permitan’ {arc. 912). Se ha dicho que, ea esta mate-
riz, no es permisible ““indulgencia con (2 especulacidn al fijacse el moato de los dafios.
La indemnizacidn no debe ser fijadz con conjeturas y especulacion sino que debe ser de-
terminada con razonable cerceza. Un jurade no debe considerar la pérdida de ganancia,
sino si existe suficieare prueba para evirar la mera especulacién’ 88, ‘

8 Nucstros teibunales no admiten, derechamente, que ¢i concubinato de por si genere obligaciones a re.
laciones pawimoniales que de 2lguna manera lo asimilen 2 un maoimenio; sino quc acepean la existencia de
una comunidad de bienes cuando ha existido convivencia porque ha habido un trabajo conjunte. Es pucs fa
comunidad de crabajo la que funda la posibilidad de azeprar que s¢ haya producide una comunidad simple ¥
00 la sola existencia del concubinaro. Vid. C. Alvarez M., op. cic. pig. 22; C. Suprema, 16 diciembre 1953,
Rev, de Der, 1,58, sec. 1* pig. 470; C. Temuco, 9 novierabee 1960, Res, de Der, ¢, 58, sec, 12 pig. 450. Ya
con ancerioridad se habla resuelto que el crabajo com(a hace nacer unz seciedad de heeho, aitn si ao hubiere
medizdo matrimanio religioso; C. Saatiago, 9 noviembre 1892, Gacesa 1892, ¢, 2, N*® 2.096, pig. 390; C,
Talca, 15 septicmbre 1928, Rev. o Dar, €. 32, sec. 1* pig. 1, Por cllo si 2 pesar del concubinato los bienes se
han adquirido eon el cczbajo independieare de uno de los concubinos, no hay comuaidad: C. Suptcma, 23 de
julio 1989, Rev, e Der. t. 86, sec. 1* pig. 105, lz que para existir requeritia haber puesto bienes en comdin:
C. Suprema, 3 de mayo 1957, Rev, de Der, t.54, sce. 12 pdg. 71, Pero 2 sola participacitn de 12 mujer en care-
2s del hogar cs contribucién suficicnte para geaecar 1a comunidad; C. Suprema, 31 julio 1943, Rev. de Der. t,
41, sce. 1* pig. 89. Con todo, jams L2 jurisprudencia nacienal se ha detenidao en ef examen de Lz liciud o ili-
eitud del concubinaco en tales sicuaciones, lo que revela una cantela frente 2| problema. Vid. J. Bidace Herndn-
dez, Sujetos dz lo avcion de responschilided extreconiractual, pigs. 71y 72, Saatiago, 1985. En otra sicuacisn,
sin embargo, s¢ ha dicho que la convivenciz cs un mal ¢jempio para los hijos, que inhabilitz a la madre parz l2
tuiciéo de los hijos habidos ¢n macrimenio znterior: C. Santiage, 5 de mayo 1989, Rev., o Der. ¢, 86, sce. 2*

ig, 30,
o 87 C, Saatiaga, 26 diciembre 1983, Rev. & Der. . 80, sec. 4* pag. 51. Con anteziocidad sc ha dado lugar
¢ acciones de una madre ilegitima: C. Suprema, 9 septicmbre 1946, Ree, &2 Der. 1, 44, sec, 12 pig. 130; o del
padre ilegitimo, C. Suprema, £ de agosto 1933, Rev. #2 Der, 1. 30, scc. 1* pig. 524. Nucseeos tribunales en
mis de una opertunidad haa sostenido que para accionar por dafios 0o se requicre ser parience de la vicima
direcra: asi, C. Suprema, 9 septiembre 1946, Rev. de Der. «. 44, sec,, 1® pig. 1307 11 de enero 1924, Rev. de
Der. 1. 22, sec. 1* pig. 912,
¥ Greeives v. Greenwood, $50 NLE, 2d. 344 {Ind. App. 1990).
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En ello no hay necesidad de insistic en ulseriores comparaciones, porque se trata de
un requisito de merz 15gica puesto que, en buenas cuentas, exigic que ¢l dafio sea cfecu-
vo, ¢ierto y no hipoético es pedir al demandante que acredire que realmente ha sufrido

un dafio. -
No existen entonces, €n cuanto a este requisito, grandes diferendas en los diversos

siscernas de responsabilidad. Pero como todos se apresuran a sefizlarlo, no es en la lgica
de esca exigencia que radica ¢l problema, sino en la adopcién de criterios que permitan
determinar la cerreza del dafio y sea ello en materia conzractual como deliceual o cuaside-
licoal,

La dificultad radica, pues, en la forma de determinar cuando el perjuicio es cierto.
Tracindose de dafios patrimonizles ya producidos, en particulac si se rratz de dafios a las
cosas 0 aun 2 ta persona fisica, puede no generar graves problemas en casos evidentes.
DPero no siempre existe claridad, porque la cerreza s una czlidad que puede refericse 2
diversos aspectos del dafio: 4 su existencia misma, 2 5u posibilidad o eventualidad siadin
ao se ha producido, 2 su moato. De este modo, fa idea de certeza no € tan precisa como
ia exigencia que ella implica. Ast, por ejemplo, si ta certeza se reficre al dafio mismo, su
decerminacién se confunde, en no pocas sicuacioaes, con cl elementa de causalidad, por-
que si se aprecia la existencia de una efectiva alrecaciéa en una situacién juridica, la duda
puede existir en cuanto a saber si esa alteracién es efectivamente el resulsado del hecho
imputado al autor y, de este modo, se afirmari a veces que el dafio no es derto, aungque
e realidad lo que acurre es que es demasiado remot®.

Siendo pues la certeza unz cuestién que en la prictica puede ser dificil dererminar,
se comprenderd por qué la Corte de Casacién en Francia se haya reservado el control de
este elémenta como cuestion de derecho y no como un mero hecho, Se trata de un re-
quisito del dafio, sin el cual €ste no existe. criterio este que nuestra Corce Suprema difi-
cilmente aceprarfa, desde que, para cllz, la existencia del dafio es cuestida de hecho, no
sujera a conurol por laviz de la casacién?l,

Sin adenrraraos aqui en las cuestiones de causalidad evocadas, €5 interesanre exami-
nar el cricerio de certeza cuando se traa de perjuicios que, de algn modo, estin afectos
a upa cierta probabitidad, de modo que jamds pueda afirmarse su absoluta ocurrencia,
lo que normalmente sucede si el dafio es futuro o si se crata de una mera chance.

Ningiin sistema exige una certeza absoluta. Prucha de ella &5 que siempre se admite
|2 indemnizacida del Hlamado entre nosotros, lucro cesaate. Su admisibilidad, expresa
para matetia contractazl (art. 1,556 C. Civil), s rambién indubitada en marteria extra-
concractual. Y no hay diferencias al respecto entre el derecha francés y el nuesire que lo
ha seguido de cerca en esca materia.

E! Common Law acepra comidnmente la indemnizacidn de la pérdida de provechos

o ganancias (foss of profirs), conCepto que &5 coincidente con nuestro lucra ecsante. Cu-

# [y 3. Dobbs. op. cit. pag. 148. Entre nosotros, se dice que la certeza ha de consideraese tespeceo de 2
existencia y excension del dafo: G. Gatica P, Aspectos de I indemnizacion de perfuicios por incumplimiento
Aol conerara, N° 67, pig. $9, Santiago 1939.

9 Ceim. 7 julio 1967, J.C.P. 1967, LE, 14.943; Sac. 20 octubre 1971, Dalloz 1972, somm. 69.

I Asi, potej. C. Suprema, 6 de encro 1920, Rep, de Der. 1. 18, sce. | pig. 3330 30 aoviembre 1923,
Rev. de Der. 1. 22, sec. | pag. 681, 56lo habeia lugara casacidn si sc hubieren vulnerado las reglas reguladaras
de la prucba, 55 la misma solucién constante del Ttib. Supremo de Espada (sentencias de 20 de febrero de
1989; 2 v 9 de julic de £987: entre muchas ofras).
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tiosamente, el Cadigo francés, como el nuestro y otros que le siguen??, admitieron

siempre la indemnizacin del lucro cesante, no ocurriz asi en el Common Law en que la
indemnizacién de pérdidas de ganancias no era admirida hasta no-hace ranco tiempo.
Los Tribunales sostenian que con ella podria producirse *'un peligro de demandas espe-
culativas o problemiricas’ %3, es decir, justamente pos estimarse que existe falea de certe-
za sea en su produccifn, sea en su MONLe o €0 2mbos aspectos. No es és2 la comin solu-
cién actual, desde que se admite su reparacion si hay certeza razonabie%, eriterio que es
el mismo aceptado entre nosotros por doctrina y jurisprudencia.

Existe entonces una imposibilidad de exigir la prueba de consecuencias ineludibles.
Por ello los tribunales en USA se contenran con un criterio clstico que exige tener en
cuenca las circunscancias del caso y una razonable certeza que ¢l dafio he ocutrido o bien
ocurcird. No se rrata pues de establecer exacrirudes precisas, sino de usar criterios de una
razonzbic base de cilculo, descacrando especulaciones y sin que puedan establecerse
reglas especificas?. :

Es ese el mismo cricerio admitido entre nosorros: el lucro cesante por su naturaleza
¢s siempre evencual, de modo que s8lo es posible. a su respecto, exigic la probabilidad
de su ocurrencia, es decir, que de acuerdo al curso aormal de.las cosas ¢l demandante
habsia obrenido la ganancia alegada, de no intervenir el hecho del demandado?. Por
ello se ha resuelto que 'para evaluar el jucro cesante deben proporcieaarse antecedentes
mis o menos ciertos gue permican determinar una ganancia probable que dejé de perci-
birse’* %7,

Ea todo caso, siempre habrj situaciones en que la certeza serd dificil de establecer.
Y existen: ademis situaciones especiales que requieren de un criterio particular, como en
el caso de |z pérdida de una chance, :

92 ¢ Francés, art, 1.149 {pacancias de las que ha sido privado); C. espaitol, arr. 1.106 (gznancizs que haya
dejado de obrener); C. porrugués art. 564 (... bendficios que el lesionado dcjé de cbrenet...'"): C. argeatino,
act. 519 (*'la urtilidad que haya dejado de percibis’’).

93 Cohen v. Lovitz, [o The Lively, 1 Gall. 315, Fad. Cas, 8, 403 (Circ. Cr. Mass. 1812). Sobre* ‘loss of pro-
firs", vid. las notas **Compensacion For Lost Profics in California. Personal Injury Actioa, Stanford L. Rev. 7
(1954) 97, esp. pig. 11 y casos citados en noca 8; *'The Reqiirement of Cerajoty in the Proof of Lost of Pro-
fws', Harvard L. Rev. 54 (1950) 317, esp. pig. 318; D.B. Dobbs, op. <it. pags. 153 y sgts.

94 £q Inglatcrea, en materia contractuzl san recuperables fas pérdides de ganzncias que, ca la previsiéa de
las partes, cra razonable esperar: Victocia Laundry (Windsor} Lid. v. Newman induscries Led. {1949 2 K.B,
528; 63 T.L.R, 274; 93 §.]. 371; (1949) 1 AlL E.R. 997. En USA, aunque ada con 2lgunas reticeneias 2 veces,
s¢ admice la indemnizacida de la pérdida de ganancias si hay cemeza razonzble, existiendo {2 cual no 5 licieo ai
tribunal henart: Piciano v. Olympic Construction Comp. [nc, 492 N.Y 5. 2d. 476 (AD. 3 App. 1983); Kacz-
kowski v. Bolubasz {1980) 491 Pa. 561, 421 A 2d. 1,027, 1.030, 21 ALR 4ch, 1 y los casas allf citadcs; fade-
pendence Tube Cotp. v. Copperweld Corp. 691 F 2d. 310, 328 (7ch, Civ. 1982).

9% S¢ ha resucleo que *'los dafios no requieren set probados hasta una certeza matcrndcica’”s Taylor v.
Burns. 570 A 2d. 1.205 (Mz. 1990); que ' “baje ta Ley de Pensilvaniz cn ‘tort’, ¢l demandante debe sdio probar
dafios con tazonable tereeza’, Barnes v. United Staces (1982), CA 3 Pa. 685 F 2d. 66y 69 y que “la ley no
tequicce que la prucba en demosteacién de los dafios haya de conformarse z criterios de exactitud .
matemnitica... todo lo que se requicre ¢s que la demanda escé basada en una razonable base de cileule: merz
adivinacién o sspeculacién no busta’”. Kaczkowski v. Bolubasz, cit. Bs el ‘mismo criterio sostenido entre
nosotros parz el fucro cesente: 5. Gaticz P., op. cic. N° 80, pigs. 107 y sges. ¥ Jos fallos 23l cirados.

% 5 Garica P., op. cit. N7 80, pdg. 107.

91 ¢, Santiago, 26,544 Rev. de Der. t. 41, see, 27 pig. 41.
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9.1. Pérdida de una chance

Es éste un rema clisico cuando se watz de 1a certeza del dafio y en todos los derechos?s.

El juez ha de ordenar la indemaizacitn de la pérdida que 2l hecho del demandado -

le ha causado. Esta determiraci6n ha de hacerse comparando lo que efectivamente suce-
dis y aquello que no habiia sucedido si ese hecho o hubiere ocurrido. ].':'i dafio s, e su-
ma, la pérdida resultante al comparar ambas situaciones. Una cxpecraciva de ganancia o
una probabilidad mis o menos cierra de pérdida, que es en definitiva lo que se denomi-
na una chance, aparece sl como un dafio, puesto que, de no hat.vcr acontecido ¢l hecho
juzgado, el demandante habriz conservado una o no s habria visto expuesto 2 la otra.
Poc otra parte la ¢hance en si misma puede tener, ylde .hcch.o tiene, un valor comer-
cial o apreciable en dincro. Més afin, es objeto de negoaios juridicos, en tos que el factor
alearorio de ocurrencia o no de un hecho es fundamental, como es el caso del seguro.
Bicn podria pensarse cambién que sea objero de negocio el derecho a.;{alzticipar'cn un
concurso de aquellos con que nos inundan ciertos programas de tcicwst_cin. La circuns-
rancia que un ¢ierto inwerés sea aleatorio podrd pues influir ensu avaluacién, ya que, in-
dudablemente, lz posibilidzd de ganancia o pérdida de un derto valor no es igual al va-
loe en si; pero algtia valor tiene. Como fo dijera el juez ingllés Bowen “}a chanc_c de un
proveche no ¢s lo mismo que el provecho,..' asicomo el riesgo de sufrir un dafio no es
lo mismo que sufrir el dafio’"?%, _ .
De allf que no ofrezca hoy dudas que la pérdida de una chance hade ser l.ndemm-
zada, porque representz un valor que puede trararse como un capital cuya pérdida ha de
ser compensada. Este valor puede incluso habet sido fijado por las Parics €0 un CONKLO,
o tener un valor en el metcado y aun, si asi no fuese, no existe razdn para que el juez no
pueda arribuitle un valor segin la prueba que se haga de su mayor o menor certeza, Lle-
gar 2 terminar los estudios para alguien que ya los comenzd y ha hecho buena parte de
los cucsos es una probabilidad mis o menos razonable de certezal®; pero que, de no
rmediac el hecho del demandado se habriz abierto un restaurante y se ganaria dinero con
él not0l, .
En USA. estz cugstion ha sido discutida. El eriterio de la certeza del dafio es un fa_c-
tor que se opone muchas veces a la indemnizacion de la pérdida delun:t chaace. £s decir,
exigiéndose que se pruebe que ¢l dafio sea clerro, no;obs:rva una diferencia, ea cuanto 2
esa exigencia, si el dafio es pasado como si futuro. 51 hay dudas sob[:c su r.eal:zacxon. de-
erh evistir enando menos-una rezonable probabilidad de ocucreacia, l::a;o la base de lo
que zlgunos jueces han calificado de uma probabilidad de ocurrencia Mayor gue ’cl
" eincucnta-cincuenta’’ pot cicntoi0Z. Si asi sucede, se cbtendra como indemnizacidn

98 £q Francia, pot ¢j. A, Bénuvent, Lachance et le droiz, Pazis 1973; para ¢l derceho argentino, MOSS“D?C
[cureaspe, op. cit. t. 1 pigs. 152y sgws. En USAL Wolfstonc and Wolfssonc, Recavery =.r_=c’. Damage fn.r Losofa
Chance, 28 Mcd. Tr. L.Q. (1981). 121-144; King, Causation, Valuacion and Chance in Personal [n;ury[f'l';im
[avolving Presxisting Conditions and Futurc Consequences, 9¢ Yale L], (1981), 1.353-1.397: J. Woa . it a-
ying the Percentages: @ re cxamination of recovery for loss of chance, 28 5¢, Clara L. Rev. (198_8)420-450. J.
Schacfer, Uncermainey and the Law of Damages, 19 Williams and Mary L. Rev. (1978} 719.769.

99 Chamberlain v. Bayd, 11 Q.B.D. 407, a5 416 per Bowen LJ. {C.A. 1883).

100 valivslis v. Scheffelds, 547 N.E. 2d. 1.289 {fll. App. 2 dis. 1589).

1 (“hriscon v. Arlingron Park Washingron Park Race Tracks Carp, 432 N.E. 2d. 920 (.1.982)' ] ]

102 [ T. McCormick, Hotnbook on Damages (1935), sec. 26, Sobee clio, Ken Cooper, ' Assessing Posit-
bilities in Damages Awacds - The Loss of 2 Chance or The Chznce of 2 Loss™ {1973), 37 Saskorehewan L. Rev.

193,

b G

PRI O S

T

il

a2

J

A EL

A -

J

na suma igual a la gananda esperada. En otros términos, lo que algunos autores califi-
can del sistema “‘todo o nada' o el ganador lo lleva todo’' 193, Ello, en definiciva,
implica entender que |z chance en sf no tenga un valor propio, sino valorar la chanee ba-
jo los mismos citerios que el dafio pasado y absoluramente derto,

Con todo, ese criterio no siempre prevalece, porque hay otras situaciones en que es
posible que la chance en cuestidn tenga un valor de mercado, o sea posible de 2pre-
clacidn por medio de prueba 1estimonial comperentel04,

Pera las dificultades de concebir |2 indemnizacién por una posibilidad de gznancia
o pézdida que no tenga aquel grado de certeza persisten, de modo que no es posible afic-
mar que la chance en $i tenga en USA, como en otros paises, el cacicter de un dafio dis-
tinto que pudiera dar lugar 2 una reparacidn no por la suma de lo esperado ganar o por
la probabilidad de pérdida misma, sine per una avaluacién econdmicz de aquetla chan-
ce. En ouos términos, si la probabilidad no es cierea, no hay indemnizacién; porque se
estima entonces que ¢l dafio no tiene certeza razonable103,

No es ése el criterio seguide en el derecho fnglés. Este acepra que una simple proba-
bilidad pueda ser indemnizada. En el caso Chaplin v. Hicks se otorgé 2 una dama
que perdid la oportunidad de competir ¢n un concurso de belleza una indemnizacién,
aunque 1o igual al premio que se otorgaba al ganador y ese criterio se ha mantenido en
nurnerosos casos ‘07,

En Francia, en que al igual que encre nosotros, no existe esa tendencia norceameri-
cana de establecer ceglas o criterios de preiendida precisidn para la evaluacién de los da-
fios, los tribunales admiten la indemnizacién de la pérdida de una chance desde ani-
guo; pero tratan de ser exigentes en cuanto a la nocidn misma de chaace, a su actualidad
o inminendiz, hacia quien [2 invoca y su setiedad. Ast, se admite como dafio el hecho de
no poder presentarse 2 Un ¢xamen 0 ¢ONCUISO, pero no las consecuencias que tendria
aprobacto93. O la pérdida de una posibilidad de ganancia, apreciada en cierta suma,
aunque al valor de la utilidad misma, si ésta era sélo probable por tratarse de una opera-
¢idn especulatival®®, O bien, {a chance de ganar un recurso se indemniza, aunque no en
fa suma que habria significado ganar el juicio!10,

No podemos pretender aqui dn examen mis detenido de esta cuestibn, pues no se
trata sino de presentar aspectos comparativos del dafio ¥ no un examen acabado del te-

1% K. Cooper, op. cit. pig. 195. :

4 por ejemplo, Humble Ol and Ref. Co. v, Kishi, 276 5.%W: 190 (Tex. Com. App. 1925); Burtan v.
Burtoa, 161 Cal. App. 2d. 572, 326 P. 2d. 855 (1938). Sobre eilo, D.B. Dobbs, op. cit. pig. 156.

192 Sc ha defendido, sin embargo la posibilidad de indemnizacién ¢n case de dafio no tierto bajo la regla
del ""tode o nada’; pero desconcindose el valer que se atcibuye a la incertidumbre, Asi, $chacfer,
*'Uncertainey and the Lew of Damages™, 1978, 19 Wrr, and M L. Rev. 719. En tal sentido, por ¢f. Wachtel v.
National Alfalfa Journal, 1920, 190 lowa 1.293, 174 N. W, 801.

1% Chaplin v. Hicks (1911), 2 K.B. 786.

1% Domine v. Grimsdall (1937), All E.R. 110 {K.B.); Mulvzine v. Joseph (imposibilidad de competic en
rorneo de golf) (1968), 112 Sol. Jo. 927 118 New LJ. 1078 (Q.B.); Yacdley v. Coombes (abogade
negligente que impide chrencidn posible de indemnizacion) (1963) Sol. Jo. 575 (Q.B.); Hawkins v, New
Menadip Engincering Leds. (1966) 1 W.L.R. 1.341; {1966) 3 All E.R. 228,

198 Renpes, 15 diciembre 1961, Rev. Trime, Dr. Ciw. 1964. 739 obs. Rodicre.

198 Pars, 13 maczo 1990, D, 1990. LR. 113,

1@ paris, 30 marzo 1989, D. 1989, somm.; 25 de mayo 198E, D, 1989, somm, 71. Pero no hay lugaca in-
demnizacién si no exisda chance alguna de ganas ¢f recurse no presentado por negligencia del abogadoe, Ass.
Plen. 3 junio 1988, Ree. Trim. Dr. Civ. 1989, 81, obs. Jourdain. Para ua cootador que hace perder opornuni-
dades 2 su clicnce, Park 29 cacro 1989, D. 1989, LR. 43.



ma. Por ello, salo haremos mencién a un aspecio en que la ¢ )_tiéin de la apreciacidn de
la chance ofcece mayores dificultades, ya no solamente de apreciacién dF su mayot o me-
ot cereza, siao en cuanto 4 la forma rmisma de enfrencario. Nos ceferimos a la pérdida
de 1a chance de sobrevida o a la existencia del peligro de un dadio corl?ora! fucuro. 5
La chaqce no es solamente la pécdida de una posibilidad d_c ganancia, sino t?mbtcn
existe el aleas que se agrave'la situacin presente 2 consecuencia del daiio experimenta-
dotll, Mis afia, algunas sicuaciones que-se han p.:odu.cido en los_ afios .I’CClcntCS, de ?a-
fos por producros txicos, han craido al clcb'atc juridico la constdc‘:auon de los da.rfo.s
que pueden suceder en el futuro: la ingereacia de productos cancerigenos, la probabili-
dad de dafios por consumo de substancias nocivas o por la exposicitn a accidentes radiac-
wvos 1 otros. Errores médicos que pueden ser la fuente de pasibles dafios o cnfcrlrr.lcda-
des. Algunos de ellos plantean problemas juridicos para los que los conceptos tradiciona-
les no estan adaprados necesariamente, acosturr}bradps.como estamos 1 juzgar 2 los' da-
fios v del hecho dafioso después de su ocurrencia y SIEMPLE CON CALETIOS (EIIOSPECLIVOS,
en los que iafluyen las consideraciones de la causahd'fld como una tuestion dc:erm}msta
y.ain mecinica; pero sin que los criterios de probabilidad hacia el fururo sean co.rmdcrm
dos!!2. Debe indemaizarse la chance de contraer cncer pos haber estado sometido 4 ra-
60, o a la inhalacién de productos cancerigenos. ¢ ¥ cdmo evaluar ese dafio? Y cllo,

diacién, : 3 '
tanteen otras cuestiones en torno 2 elle, como lz de determinar quien o

sin que aquise p
quienes deben indemnizatlo.

9.1.1, Pérdida de esperanza de sobrevida o de esperanza de sanar

1a idea de pérdidz de una chance ha adquirido un {lmbit? mis ampiic_) que la mera le-
sién a probabilidades més o menos ciertas d_c carficrer econdmiico 0 pa’cn.momal. La ¢nor-
me ampliacién de la responsabilidad profesional, en cspccml. lade l'l'l'cdll:’.?s y profesiona-
les de |z salud, unida 2 la consideracién de nuevos rubros de indemnizacién, ha lllevafio 2
urilizar aquella nocidn en el caso de dafios a la persona que se trzducen en lz disminu-
cién de esperanzas de sobrevida o pérdidas de oporrunidades para sapaf. .
£ Francia, desde hace unos veinticinco afios, apacece en la ]unsl::m.clcncm la aplica-
cién de fa idea de pérdida de una chance al caso dlc‘crrorcs o gulpa.s médicas, luego de los
cuales el paciente fallece o se agrava su estado inicial; pero sin que la muerte o ef auevo
estade del paciente pueda ser azribuido con cerceza absolutaa dicha culpz o error. De es-
te modo, los tribunales se han encontrado ante uaa aitcrnau'va: o bien detc:mllnar que
no hay una causalidad demostradz entre ¢l resulFade proclu_ctdo yla Cl.llp?.: o bien con-
cenrarse con una causaiidad probable; pero ne cierta. I:a primera hipdresis lleva, indu-
dablemente, a negar la indemnizacién. La segunda 4 imponetla por c} codq. Y :1:.'1'1bas
soluciones no han aparecido 2 los jueces como acepiables. Influyen a!ll consideraciones
coma la imprecisién de los informes de expertos que, sea porque lo impoae Cl. razona-
miento cientifico, sea porque no parece oporuAe a los peritos CoMPLOMETEr Un jutcio de

1L parg un examen de iz pérdida de una chance enambos sen:i:flos. de pcsdlda c-lc una ganancia Pmib‘i;,o
de probabilidad de incremento ded dafio, vid. Ken Cooper, ** Asscssing Possibilitics in Damage Awards - The
Loss of 2 Chance ar The Chancs of z Loss™, (973, Saskatchewan L. Rev. 37. 193 y sgis. )

112 §obre este punco de vista, Glen O. Robinson, "'Probabilistic Causztion and Compensatior: for Tot-

tious Risk'' (1983), 14, Journa! of Legal Education. 719.

ccrteza, presentan 2 los rribunales conclusiones fundadas sélo en probabilidades o bien
¢n alternacivas,

Ante esa realidad, los jueces han preferido otra via: recurrir a la idea de pérdida de
una chaace. El mzonamiento es que, si bien no es posible saber cul fue la causa precisa
de la muerce o de ia agravacién del paciente, éste, por culpa del médico, ha perdido una
chance de sobrevida o de curacién; o biea por la culpa del médico se ha visto expueswa
un riesgo de agravacién o muerce que pude evitacse. El resulrado serd la indemnizacién
de la pérdida de esa chance; pero no la indemnizacién del resulrado efecrivamente pro-
ducide. .

Los casos son variados. Como ¢jemplo: unz mujer da a luz en un hospical y es en-
viada a su casa al tercer dfa del alumbramiento, no obstante presentar unz hemorragia.
Fallece un mes mds rarde. El alta prematura es una probable czusa de la muerte; pero és-
ta ha podido también eventualmente tener otra causa. Los jueces deciden que los profe-
sionales que arendieron a la victima, al enviarla 2 casa tan pronto, le privaron, no de la
vida, sino de una chance de superviveacial'?. Los ejemplos pueden multiplicarse; pero
siempre en situaciones de incertidumbre parecidal!l4,

Esta solucidn ha suscitado un arduo debate doctriratio, inchuso excesivo, como
ocurre tan frecuentemente en Francia, aungue los tribunales, finalmente, no se alineen
tras las elucubraciones de los aucores. Asi, mientras algunos han aprobado la solu-

¢i6n!!3 | orras-lz han eriticado con firmezall6,

Lz opinitn critica sostiene que, en las situaciones referidas, no existe pérdida de unz
chance y s6lo un abuso de este concepro puede servir de fundamento a las sencencins. Ea
efecto la idea de pérdida de una chance se refiere al dafio mismo; pero no puede aplicar-
5¢ a un caso de duda sobre la causalidad. Crando se hace referencia a una chance perdi-
da, por esencia se trata de una probabilidad que podia realizarse despuér del hecho que
{a hizo perder; peto en lzs siruaciones evocadas no existe ninguna chance perdida. Es cla-
ro y definitivo que patz el enferrno ya no habri curacién y, por lo misme, la chance ¢
inexistente, En otros términos, una chance se refiere a un hecho posible, no a uno que es
imposible!}7. A un hecho que se sitiz en el porvenir, no e pasado, de modo que e las
situaciones antes previstas lo que se denomina chance no es sino un acontecimicato del.

1 Civ. 25 de mayo de (971, J.C.P. 1971, {l. 16.85%: Rev. Trim. Dr. Civ. 1972. 408 obs. G. Dusry.

" Grenobile, 24 ocrubre 1962, Rev. Trim. Dr. Civ. 1963, obs. A. Tunc.: Civ. 14 diciembre 1963, J.C.P.
1966, mil, 14.753 nota Savatier: Rev. Tri. Dr. Civ. 1967, m L81; D, 1966, 453: Civ. 18 de marzo 1969 y 27 de
encro 1970, J,C.P. 1970, 11, 16,422, nota A, Rabuc; D. 1970, somm, 10; Res. Trim. Dr. Civ. 1969, 797, obk.
G. Durry; Civ, 17 noviembee 1970, D. 1971, somm, 46: Civ. 25 de mayo 1971, J.C.P. 1971, iI, 16.859; Civ.
27 de marzo 1973, L.C.P, 1974, {1, 17,463 nota Savatier; D. 1973, 595, nota [, Penncau; Civ, 20 de julio
1988, J.C.P. 1988, [V, 35L; Rev. Trm. Dr. Ciz 1989, 85, obs, Jourdain: Clv. 18 de marzo 1989, D. 1989,
somm. 315: Civ. 7 jusio 1989, D. 1989, [.R. 199, cacre owras.

15 Asi, A. Tune, obs. cn Rev. srmmr. 1963, 334: A, Rabut.naca e J.C.P. 1970, I1, 16.422; G. Durry. obs.
en Rev. Trim, Dr. Civ, 1967, 181: 1969, 797 v 1972, 408, G. Viney. op. cit. N¥ 371, pag. 438 aprueba |z fina.
lidad perseguida por !a sentencia: pera no ¢f recurso a la idea de pérdida de una chance. prefiricado aquellas
sentencias que han oprado por la idea de gue ¢l dado consiste en haber ceeado "'un riesgo injustificado’”.

16 R Savatier, Une faute peut-elle engendeec la responsabilics civile sans I'avoir causé? D. 1970, che.
123: nowz en J.C.P. 1966, 11, 14.753; F. Chabas, nota en D. 1971, 637 ¥ "' Vers un changemens de nacure de
I'obligation médicale'’, en J.C.P. 1973, 1,2.541: ]. Penncau, notaen D. 1973, 595 yen Lo responabiité mé-
dicale 0,

17 Ast, Savatier, “*Une faute peut-elle engendrer ka responsabilité d* un dommage sana | avoir causé?,
D. 1970, 123, esp, pac. Ll. pig. 124,



pasado cuya causa no ha quedado plenamence establecida T este elemento no queda
determinado. no hay responsabilidad, puesto que la certeza « { vinculo causal es requisi-
to esencial V8.

. La critica pareci6 afectar 2 los jueces, porque una sentencia de la Corte de Casacién
de 17 de noviembre de 1982139 recogié los argumentos referidos: la idea de pérdida de
una chance influye en la evaluacién del dafio; pero no puede recuzrirse a ella para es-
rablecer una indemnizacién alli donde no se ha probade con certeza la relacin causal,
Pudo asf pensarse que aquellz solucién jurisprudencial habfa pasado 2 ser historiz 1?20, No
ha sido asf, sin embargo, porque seatencias posteriores han vuelto 2 aplicar la idea de
pérdida de una chance a situaciones pacecidas'?!,

Es que las cridcas no son completamente convincentes. Se atienen séio a las exigen-
cias de una légica formal a partis de ta clisica creencia que en derecho ¢s posible escable-
cer la causalidad con cerreza cientifica. La idea de causalidad lleva en sf, incluso incons-
cientemente, la influenciz de una conexiéa de necesidad o fatalidad producrora. Se olvi-
da que se trata Gnicamente de un critesio juridico que permite a los jueces aeribuir y li-
mitar ¢} alcance de la responsabilidad. Entendida asi 1a cuestin no parece tan erréneo
resolver, en clertos casos, que ante unz enfermedad, un traramiento diverso, pudo con-
ducir 2 un resultado mejor; de modo que al privarse al enfermo de la posibilidad de
usaclo se le privé de una chance. Es verdad que la culpa del médico en las hipresis refe-
ridas no cs la condicién sine qua non del resultado final de muere o agravacide, desde
que ro puede afirmarse con certeza absolura que sin ella ese cesultado no habrfa ocurri-
do; pezo aiin asi, 0o oprar o no permitir opear por la otra via es perder una chance que,
justificadamente, puede encenderse indemaizable!?2,

m
ALGUNOS ASPECTOS DEL DANO MORAL

10. En Chile

Que ¢l dafio moral sea un perjuicio reparable es una conclusidn que ya no se discute. Ya
no es terna importante debatir los fundamentos de su indemnizaciéo; pero si lo es ceiti-
car los excesos a que con ella se ha llegado, porque et alcance que se atcibuye al concepto

de dafios morales es cada vez mayor!3,

18 vid, A. Dorsner-Dolives, D. 1982 303.
19 Ciy. 17 noviembee 1982, D. 1982, 303, nota A. Datsaer-Dolives: Rev. Trim. Dr. Civ, 1982. 547, obs.

G. Durry.
120 A7 lo pensaban G. Durry y Dorsace-Doliver, notas citadas.
121 por gj.. Civ. 10 de enero 1990, D. 1990, LR. 31: 7 febrero 1990,

1989, D. 1898, somm. 315%: 7 junio 1989, D. 1989, L.R. 199.
122 yid. A. Dorsnae-Doliver, nota citada, que distingue diversas situacionss, en algunas de las cuzles es

admisible la idea de pérdida de una chance. La jurisprudencia alude a casos en que se perdid la chance de optac
por un tratamicaco diversa, coma en Civ. 10 de eneto 1990, cit.. o la pérdida de una chance de cspacar al ries-
g0 que se verificd, si hubiese exiscido adecunda informacién, Civ. 7 febreco 1990, cit. Pero hay otros en que el
recurso 2 la pérdida de una chance apacece como abusivo: vid, A. )ourda\_'.l./u. obs., en Rev. Trim. 1989. 85,

123 vid. A. Tunc. La responsabdié,

D. 1990, L.R. 61; Civ. 18 de enero

[ —

C _}todo. la enorme latitud con que se conciben tales dafios no es uniforme. Asi
enuie nosocros, la nociéa de dafio moral es extremadamente difusa, debido a quc' o;
una docm_na jurisprudencizl firmemente establecida, en esta maseria el juez goza d'cplas
mis amplias awibuciones fijindolos de acuerdo 4 su prudencia, sin que exista ninguna
tgla que permira fijar ciertas normas generales pata establecer su quantum, Asl, se ha
tesuelto que ““por !a pro'pia nzturaleza del dafio moral las surmas dedinero que m‘andcn /
ia:gc:zrsyl?;.scntcncms sélo pueden haber sif:_llo reguladas prudencialmente por los‘/
De cste mod6,en Chiie, las ideas de dafio moral, Dbretium dolorts, molestias sufti-
fias por ¢l hcc‘ho du.ﬁoso, son ruzbros indemaizables; pero su aprcciaciél; es libre para ¢l
juez, en su exstencia y en el monio de la indemnizacién. No existe criterio alguno paca
ajustarlo a algunas reglas que permiran conocer ¢l porqué en un caso se manda pagar
una suma y en ouos una diferente, Revisando los repertorios jurisprudenciales, podemos
conseatar que:

a. Para auestros tribunales, basta la comisi6n de un hecho ilicito pira entender que
ha existido dafio moral, aunque no se haya proporcionado prueba alguna que permita
regulaclos. Se ha establecido que los dadios morales cobrados en Tz demanda civil del
of.end:do porun deliro penal, aun cuando en el proceso na exista prueba para regularlos
existen por la sola comisién de la ilicitud criminal; de ral manera que su aprcciaciér;
p}lcdc llevarla 2 cabo prudencizlmente el Tribural atendidos (a gravedad del hecho pu-
aible g el dolor que &ste haya originade en ia victima® 123, De ere modo, en la pricgca
basta invocar la existencia del datio moral y pedir su indemnizacién pa:a: que el Tribu-
nal condene 2 ellos; '

b. Se ha liegado al exceso de catender que el dafio moral se presume!26; no re-

qutclrc de .prueba:_ “Es un hecho evidenrte, aceprado por 1z docering jirisprudencia,
que las lesiones fisicas y mearales de una persona producen un sufrimieato a ella misma

ya [35 famllxar.cs mis priximos que no requiere de demoscracién y que debe ser indem-
eizado por quicn los provocs, tomaado en cuenta los antecedentes reunidos y apreciia-
dose cquitariva y razonablemence por el Tribunal*127,

c. Nc: existen categorfas o especies de dafios morales, de modo que éste consiste, en
la generalidad de tos casos en el pretium doloris, "en el dolor, suftimiento y molestias
R, S E

ae

I':: C. Suprema, 14 de septiembre de 1987, Rev. de Der, 1. 84, scc. 49 pdp. 137.

= C. Temuco, 9 de junio de 1987, Rev. o2 Der. t. 84, sec. 4% pig. 131. Ea conum de esea solucién, £
Fueyo, lnstituciones de Derecho Crvid Moderno, N° 15, pigs. 105 y sgts. o

V%6 C. Suprema 1985, Rev, Der, T. 82 Scc. 1V, pig. 1i. ) :

".C. San Miguel, 8 de agosto 1989, Rev. de Der. t. 86, sec, 41 pag. 73. Curinsamente no sc indiez en lz
sentencia autor alguno que mantenga ¢sa doctrina. Antes, la misma sentencia ha dicho que "ol actor civil s¢
encueacra en |a obligacion de comprobar la exiscenciz, naruraleza y monro del daio que pretende’”, de lo que
parect extcpruarse el dafic moral, cuestién en la que no existe, contrariamente a In afirmade pr;r el fallo,
doerrina conscante. Para prucba, F, Fueyo, op.'y loc. cit. A. Alessdndsd, op, cir., 2 quien se sigue tradicional-
mene, desde que s el @nico en haber tratado 1a responsabilidad en forma mis comprensiva, sostiene que los
Jucces gozan de amplias actibuciones para fijac ¢l monvo de la indemnizacién (N® 483) o para su apreciacion
(N° 146): peco manteniendo que la victima debe proder {z existensia dal dasio (N* 434). Lz idea se repite co-
mbomente en las sentencias, Por ¢j.: *'Basta |a lesida del derecho subjertivo que corresponde al ofendide, para
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suftidos cen acasién de las lesiones sufridas’’ 129, Pero no se conoce OTras categorfas de

156 : .

" dafios morales, como no sea, en alguna oporrunidad, el despsestigio o “mala imagen de

la victima dentro del conglomerado sociel en general” o el hecho de haber sido ''erno-
cionalmente impactado’’ a raiz del accidente!29. Pero no apatecen en nuestos tribua-
les otras especies de daifo moral como el perjuicio escético, et hecho de alterarse las con-
diciones de vida u owos hoy comunes €0 el derecho comparado. Incluso, cuando el
hecho provoca lesiones graves que significan ampuracién o desfiguracidn, no hay sino
una apreciacién global de fo que s entiende prefium doloris. Y, cuando se produce la
muerte de la victima directa, se reeonoce que terceros puedan por ello ser heridos "en
sus propios sencimientos o afectos’’, sin requerir por eilo ser parientes!30, aungue 2 éstos
ce les reconoce por el solo hecho de revestir tal calidad una verdadera presuacién de dafio
moral, 12 que diffcilmente puede ser destruida'3!, En alguna ocasién se ha confundide
el dafio moral con la lesién a los bicaes exuzaparrimoniales 32,

que deba satisfaccrse el dafio moral... ne puede cSar SJTIO 2 NOCMEAs gue son propias del establecimicneo del
dafic emergenre ¥ lucro cesante ¥ pot ende corresponde al jucz regulat o prudencizlmente la satisfaccidn’": C,
Santago, 13 marzo 1685, confirmando seatencia 4° Juzgado oolicta Local, Rev. & Der. ©. 82, sec. 27 pig. 6,
aunque s¢ esfuceza pot indicar algunos pardmetros: dada st indole e inconcuse que no puede ni requicre st
screditada..., v la apreciacidn pecuniacia de Este debe congiderarse por entero entregada z la escimaci6n discre-
cional del juez’": C. Santiago. 11 de oerubre 1984, Rev. d Der. v, 81, scc. 27 pdg. 121, exc. El Tribunal Supse-
o de Bspafia resuclve rambién que ¢l srediam dolorts cs indudable =n caso de muerte (scrtencia de 7 de co-
vicnbre dc 1985, comentaria en dn, Dr, Civ. 1986, pag. 1.356) y que su indemaizaci6n es discrecional (sen-
cencia 7 de octubre de 1982).

138 (o Sanciago, § de agasto 1983, Rev. & Der. t. 40, scc. 4 pag. 90.

129 Yer en este sencido cl curioso caso de C. Temuco 19 julio 1972, Rev. 2z Der, 1. 69, sec. 47 pAg. 9L.

136 t'pyede ser demandade por la victima inmediaca y dirceea y los que rim sener es3 calidad lo suftea. ..
incluso aitn cuando no sean herederos o pacientes”, C. Suprema, 13 diciemnbre 1983, Rev, de Der. ¢, 80, s¢ec.
1* phg, 128, .-

131 (3 aseveracidn que ¢l solo hecho de ser pariencc o de probar &l parentcsca c5 bastanes para tenet por
acredisado que cl daiio motal & coctiente. Por ¢ “*El vinculo de parenitesco hace suponct la depresidn. dolor
o angustia’, C. Suprema, 15 diciembre 1983, citado, aunque precisa'que 'sdlo debe darse 2 quica actedite
haber sufrido real y cfectivamence un dolor profunde™*, S¢ ha dicha que “+stablecido ¢l cardcrer de hermanos
aazucales de la victima, surge cl dececho o tirlacidad para pedit dafio macal’, C. Sanciago, 26 de dicicmbee
dc 1083, Rev. de Der. t. 80, scc. 4*, pig. 15%. En un caso que CONOLEMes muy de corea. s Hegd a conceder in-
demnizacion por dafio morcal 2 una hifa respecto de sus padses fallecides &n un accidente, aunque existian
abrumadortas pruebas de falta de todo sufrimiento; los padses eran personas abandonadas, que vivian ¢n con-
2, bajo uno de ios puences del Bio Bia, wyieron que ser sepultados en fosa comiin,

diciones de Gliima miser
sin asistencia de pacicnte alguno, sin que hayan cenido contacto con iz demandante durante afios, la que vine

1 demandar dafa moral cuando falcaban escasos dias para agotacse el plazo de prescripeién de faaceibn, La L
Corte de Concepeidn, n csas condiciones negd lugar a'a indemnnizacién. [a Corte Suprema, por via de iz
queia, dejé sin efecto la scatencia y dio fugara l indemnizaciéa. Es el caso de la C. Suprema, 15 diciembre
1983, citado. El prof. Fermando Fueyo ceitica acerradamente la seatencia, op. cit. pig. 115. De modo mis
correcto, a puessro enteader, la C. Saatiago. 8 de agosto 1983, Rer. ©. 30, scc. 42 pig. 90 estima que "'la mera
cireunscancia de acredicar ol pacentesco legitima de hermano de la ofendida no autotiza paca reclamar indem-
nizacin por dafie moral, 5i no se aeredita un vincule afectivo entre ambas. o alguna otra ciccunstancia, tal cp-

mo habet vivido juatss, que sc ¢isicaran con frecuencia, que cuidara de a ofendida ducante su enfeemedad ©

alguna otz que haga presumir cl dafio moral que se lavoca.

132 agf, 4° Juzgado de Policia Local. Santiago, confirmade por C. Szncizga, 13 marzo 1985, Rew. de Der.
.. 82, scc. 2 pig, 6. Entiende por daie moral la lesién 2 derechos “excraparrimoniales o inherentes 4 l2.pecso:
aalidad'*. En ello pacticipa el prof. Fucyo, op. cit. pigs. 92 y sgts. Nosotros preferimos 2o unir la idea de dafie
con Iz de lesidn a un derecha, porgue entendemos mis acertada |z idea de lesida 2 una siwuacién juridica. mis

ampliz y comprensiva de casos en que P cxiste propiamente ua derecho.

b e s

)

" ﬁ Por ﬁlt.:mu, ¢l dafio moral, al no tequerir, segGn nuestros jueces, de prueba espe-
;1] -~ c.:;n.m.'a.. lm ¢n cuanio zl hecho misn}q de haberse experimentado, ni en cuanto a su
° s fesulea siendo m‘vomdo por los litigantes ea todo proceso por accidentes o delitos
Zn isprgp;nst;o de cualquier otro Siazjo expe;imentadp, stendo el moral, generalmente, el
abulwado. Como tal ¢s la pricrica aceprada, se tiende 2 descuidar la prucba de dafios
parrimonizles, ya que en casos mis graves serd et dafto moral el més cuandioso. Con to-

do, las
: . : sumas mand.adas pagar por ese concepto son absurdas, vista [a trascendencia de
os valores que se dicen proteger.

e Esi . . .

. Oris l_fIlpOSlb!C sabes las razones que los jueces tienen para establecer una cierta su-
2 1::2 afio m'?iral. la que es enceramente arbitraria, de modo que es posible constarar

por casos parecidos una disparidad de moncos que no resulta justificada!?.

11. Derecho esparol

En el Derecho Fspaﬁol la sicuacién del dafio moral no ¢s muy distante de la sciialad

ei derecho nac_lona[. auaque, claro estd, fa distinta realidad econdmica dctcrminainpia
tos muy superiores 2 los usuales encre nosotcos, lejos sin embargo de los que se fij .
Estados Unides y aun en algunos casos en Francia!34 s

Inﬂuzrc‘ también considerablemente, ¢n la forma de establecerlos, el vso del co
cepto genérico de dafio moral, asi como la regla establecida en cranco 2 que la dec i
gac:oln de los dafios es cuestidn de hecho, no sujetz 2 contol de casaciér‘lqy €omo ;Tf';f;i:
ﬁl;n;c S:pr;mo ‘no se k_m étnb‘uxdo jams %a c_uriosa faculrad de decidir en el fondo, bajo
jurisdiccién disciptinaria que se atribuye nuestra Corte Supsema bajo pretexco de
recurso de queja, t?l quantura indemnizatotio no s revisado por el miaximo tribunal, a
menos que exista infracci6n 2 reglas reguladeras de ta prueba. De allf resulea que “la

c}mnuﬁcauén de los dafios y perjuicios no se halla sujera a precisién normativaczlll n
siro gue ha delefcctuarla el 6rgano jucisdiccional de medo discrecional’ 133 B
supcmzr:l;l;.'fnbuna] Supremo, la admisibilidad de su indemnizacidn es cuescién hoy
Se observa, sin embargo, a diferencia de nuestras sentencias, un mayor cuidado por
precisat en el caso la consistencia dél dafie moral causade. Es iluscraciva, por cjempiop la

13 ae :

60,500 ;\lsn.i;!or:écgmlgalo. ne 5¢ comprende por-qué la C. Supterna, ¢l 13 de octubre de 1983, Rew, e Der. ¢
fe,;-,u( .tibijygg.mmé ucgo d; rcE:;:aLlo; padecimientos de la victima: queds con cojeca. sufti la fractura del
R izquicrdos. hubo de estar hospizalizado, sufrir intervencienss quirtizgi j

. o i s * . qmrurg:c:!s. Cong{rajo osce-
om:hr{:sa;rumca I_x un afio después del accidente aiin no sanaba, condena 2 pagar $ 200.000, por mucho :luc ha-
?;,,Pd, Dc:rcn esclnso la :gll.dc? are, 2.330 C. Civil; micneras que la C. de Santiago, cf 11 de octubre de 1984,
mri'z D snrﬂ oa' s:l: 2% pig. 121, por una lesién que desembocs en cojera condena a § 2.500.000 ¥ poc ci-
sz el | ;ﬂe 1;)330-3 m;le.rgae de un heemano naceral da Jugae 2l pago de § 100, para la misma Corce cf 26 de

. Rev. gz L L 2 pi i Ecmil
i o er. €. 80, sec. 47 pig. 151, Es lo que podemos calificar, con términos usuales. de
144 N .. .
- 5(;0:)3];]‘:55]::(!:;:2?3!2?3{1 de una pierna en una mujer de 18 afios da lugar 2 unz indemnizacién de
. 7.500,000, 1 2 i %
iy £ $ 25.000.000 de los nuescros (5. 21 septiembre 1988, An, Der. Civ. 1989, pdg.
135 Sencencia 10 diciembre 19
84 y las de 20 y 23 de febrero 1989, 2y 9 de juli
" . - s * < 9 :
cién 1235( constante cn las sentencias del Trib. Supremo. ! julie 197, aunaqus Saatiees
{ * 1.
Sentencia ¢ de mayoe 1984, en materia conuracual, obs. A.C.S. en An, Der. Civ. 1983 pag. 243.
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importante sencencia de 22 de febrero de 1988, que toma en cspecial considecacién “‘la
nueva sicwacidn del demandado que al quedar lesionado no puede valerse por sf mismo y
carece de aperencia en las relaciones sexuales, lo que s¢ traduce en una situacién de su
mujer convivicne especialmente penosa y sacrificada cn orden a los gravosos deberes de
atencidn al enfermo y pérdida de un importante elemearo en las relactones
afectivas'' 137, Los términos y precisiones del Zllo estan muy cercanos de ciertos per-
juicios morales especificos considerados en otros derechos, como se verd.

Desde luego que los atentados a 01105 a5pectos de la persona, como su honot, son

reparados cominmente 138,

12. Derecho francés

Mientras tanto, en e Derecho francés y en especial en su jurisprudencia, ¢l dafio moral
se ha deszrrollada de un modo diverso, porque si os concepros bisicos son los mismos
qQue Lsan [UESLros jucces, pot diversas consideraciones, se han ido generando cacegorias
particulases de dafios morales o, mis exacramente, 00 patimoniales.

Desde luego, si nadie discure ya el caricrer ceparable de rales perjuicios, subsisten
plirud que ha alcznzado el coacepro de dafic maral y en lo

no pocas recicencias a la am
al3,

arbicrario de su compensacié

Pero. ademis, han ido susgiendo auevos aspectos de los intereses no patrimoniales
de la persona, que s¢ estiman dignos de reparacién y ya 00 solamente bajo el genérico
rubto de sufrimientos o molestias, sino de modo muy especifice, coma los referidos 2 ia
calidad de la vida futura, su iatimidad, daiios al ambiente en que la personz ha de vivir,
dismiaucién de la capacidad fisica y otros.

Por oica parse, ciertas normas legales han obligado a los tribunales a emixit condena
especifica pot determinados rubros de dafios, contraciamente 2 lo que ocurre entre no-
sotros en que, como se ha visto, basta 2 los jueces acudir a un concepto difuso de dafio
moral y condenar ea bloque 2 una suma determinada. Asi, por cjemplo, la ley de 27 de

diciembre de 1973 obliga 2 los tribunales a emitic condena especifica por la pérdida de
demnizacidn cuando se trate de una

ganancias futuras separada de los otros rubros de in
Tnhabilidad rotal o parcial, porque no todos los dafios pecmiren accién de reembolso de
la Seguridad Social contra ¢l tercer civilmeare responsable. $e mencionan en forma espe-
cifica. por ejemplo, ¢! perjuicio de "‘agrément’’, que traduciremos “de agrade’’, el pet-
juicio estésico y los sui-imieatos fisicos o morales. Asi, enton<ces, 3 preciso a-los jueces
sepacar los rubzos indemnizados en sus seatencias'40,

El Derecho francés, pot esa doble consideraciéa, se ha dirigido pues a un sistema
mas refinado de indemnizacidn de las diversas categorias de dafios moraies, lo que, si
por unz parce implica cxpandit ei alcance del concepto de dafio, por otra determing €0

137 Sentencia de 22 de febeera de 1988, obs. cn A Der, Civ. 1989, pig. 239 y Rev. de Der. Priv. 1988,

pig. 922,
138 por ejernplo, sencencies 19 encro 1988; | dicierbre 1987.
W A Tunc., L responsabilicd, N° 172, pig. 13,
140 Sobre cllo, M. Le Ray, “La réparacion des dommages <o €28 de l&sions corparetles: préjudice d'agré-

ment ¢ préjudice éeonomique™, D. 1979, che, 49. En sendido crftico, M. Dangibeaud y M. Ruault, “'Les dé.
sagréments du préjudice d'agrémens’’, D. 1981, <he. 137

{zqoz medida cl.anilisis cfecrilvo de la ocurrencia de tales dafios, abandonindose asi la
idea de confundiclos wdos bajo la idea de pretium dofons o de sufrimiento.

Entre Cllos nos m L4
* parcee lmpofrtante dCS acar u]guslos Iublos dc‘SCOIl d RUECSE:
P .. i - 1
‘ QCLans €n SELA

e plchin e oo T o e o e oo i, qoe s ooy edomad o
tener o esperar normalmente, antes de la ocu:rc‘::c?amzlilCL:zil;cﬁ:;S.ona esionac podis
i iﬁi?;n;: ;stf:alperjuicéc? erasolo indemnizable para quienes, porsu particular ac-
3 eciales condicioncs para cierzos goces diversos del que una persona co-
;E::: ; tf:fgﬁ :Tclsa v[:;ia(.);Ic'lg.l el caso de artiseas 0 ':.k deportistas, que tienen una habilidad
pactiular que mg]m;l)mc ona ciertos goces distiacos del que se indemniza bajo la idea
¢ oo mots| 1 ate, goce que se ve bruscamente disminuido o suprimide por
¢l hecho dafioso; el gran esquiador que ya no podri esquiar, ¢l gran piant
podri tocar, etc. ML, R A
Sin en_lbargo, actualmente la jurisprudencia ha abandonado esz tmiraciéa, com
conseruencia de la ley de 1973 citadal4?, Asf entonces actualmente, con la no 'i‘ do
pr.q!fdjc‘c’ d'agrémenr, cuaiquier persona lesionada puede dcmand::u lare a.razigrnl dc
la .[ertacl.on que sufre en los placeres o goces usuales de la vida, como Er jempl ;
cuidar su ;?rdin, O su propia casa, o pasear y caminar. ‘ por e
el 1:-.133;100 .d!os E:ig}cxlnalcs han dcsesum:zdo incluso ¢a forma expresa la idea subjeriva
perjuicio de pécdida de goces de la vida, para acoger una concepcién objeriva. La
cuestién se discuti a propdsito de victimas que luego de un accidente guedaban im -osi-
bilitadas de coda.sensac:lén. por su estado vegerativo. Los tribunales desestimaron lcl;)s at-
gumentos de quienes entendfan que si no puede sentirse ningtn agrado, ni nin
pérdida, por fa.ltla absolua de sensibilidad, este dafio no era reparable con.clusién %Emf’-
ca, pues la docurina contracia llevaba al absurdo que séio los incapacimldos zrcialm:fcl- -
obrenfan su reparacién y no los que han sufrido una pérdida tocal 143 d :
- Este dafio se ha podido concebir como aquel ''perjuicio rcsulcan'rc de la dismin
cién de los placeres de la vida causados especialmente por ia imposibilidad o diﬂcult;lci

[ETR
5o, So[i:r:(z:pr:;:z&l%;. D._ 13621. p- l:’yZ. nota M. Le Roy: Poitiers, 23 diciembre 1969, D. l9'70. SoMmm,
5 o e j’ z emis de los articulos %c |2 nota anterior, adde,, L. Meleanec, 'L’ indemnisation
Plﬂuhslfec' agl{lcmcmb . Gaz, Pal. 7y 87 abril 1976,
* Asi, Civ. 11 ocvubre 1089, f.C.P. ; Cri Juni
oxo el sggilnc.ﬁi abur;l li‘):’usr;lja.C.P. 1379. I1, l?. 168, .nou..’S. Brousseau. El comentarisea critica la conclusisn
s Ohscw:g < lasu cm:trigaF 2 como indemnizacién no podrd ser wilizadz por la victima, de modo
e o 5¢ obselva en o R-c;zsos c6 in rcpafador de I? suma otorgadz. En iguales cérminos la critica de C..
Lo H.mhaci.c;ndfq;c.h; zcésépl:._:::juﬁ:n:? perjuicio de Etn csp;:cic s6lo s¢ concibe si la victima puede
sop . La critica no parece légica. Si se admice la indemnizacién d
rubro en forma separada, resulta ildgico y contratic 2 1a justicia imponer ¢l limice sugerido ya e f: Cdeci
; . ! ue i
c'g.(:ic sélo les que picrden Puclalmcntc los goces de la vidz pueden ser indcmnizadosgy no loys :‘uc‘cs(il:f:;dd:rclz
vida, va no pucdcn‘expcnmcnmr goce alguno, Existiria entonces unz curiesidad juridica en que ta privacién sc’
praduce cuandt_: ¢l inceeds de fa vietima s disminuido o murilade: pero no cuande se pierde :oralmSn:e Si o:r
:o p?dcr c:gc_nrncmu con ¢l dinero un goce equivalente a lo perdido, no debe indemnizarse esce dnﬁc; ngsc
¢ cbmo podiia manteaerse paca todos utro dafo moral. Tampoco con ¢l dinero se repone ¢l dafio estétiro
nadic duda que debe pagarse. Por lo demis con el dinero la victima puede lograr una mejor acencign, De !l):
que f:.hnyn defendido |2 tesis jurisprudencial: G. Viney, op. cic. N° 263, pig. 326. En«l At d o,
10 diciembre 1986, j.C.P. 1987, [V, 62. e +En cl mismo snido, Cir
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de dedicarse a ciertas actividades normales de agrada’ 144, y se ha agregado que *'la pri-
vacion de los agrados de una vida normat, distinra del perjuicio objetivo resulrance dela
incapacidad constatada, justifica ¢l otorgamiento ala victima de una indemnizaciéa per-
sonal cuye moato los jueces aprecian soberanamente’ 1.

No se trara enconces -del sufrimienco experimentado por la lesidn, ni las limira-
cianes que la lesifn misma causa, sino de la pérdida del agrade de una vida normal que
depara cierras saisfacciones, tal vez pequéfias para algunos, pero que hacen la vida mis-

ma.

b. La afliceion consada por la muerte. Esie bro, comin aate Nueseos wribunales,
segin se ha visto, presena una curiosa evalucidn en el Derecho francés.

Eq efecto, por una parte la docerina s¢ manifiesta desde antiguo reacia 2 admivir ficil-
meate que, pot el hecho de la muerte de una persona, otras puedan obrenst una suma
de dinero por la afliccidn que dicen experimentar con esa muerte. El tener que medir en
dinero la afeccidn no parece a todos moral y menos el hecho que, producida una mueree,
se presence uaa lacga lista de personas que pretendan sencir afliccién. El principio en si
¢s objetable y es rambién imposible fijar los limites de la reparaci6n y sus tizularest8. De
all que la Resolucién 75-6 del Consejo e Europa no admice este rubro mis que 2n favor
del padre. madre o conyuge de {a vicrima y atn s6lo en el evento de sufrimientos de ca-
cicter excepcional y recomienda a los paises que admiten este rubro de reparacida, limi-
eaflo = los padres, conyuge, novia ¢ hijos y siempte que hayan manienide esuechos la-
z0s de afecto. Lejos se estd pues de nuestea jurisprudencia que resuelve, como lo hemos
visto. que el solo hecho del failecimicnto hace suponet ua dolor o afliccido.

Lz jurisprudencia, por el contrario, s cada vez mis liberal, extendiendo la repara-
cién o la concubina, segin hemos visto, y ain se ha admitido por la pérdida de va ani-

mall4?,

c. Perfuicio estético. Las lesiones sufridas dejan, 2 meaudo, graves deformaciones y
aunque £stas no sean objetivamente taa importantes, hacen sentira la victima que tiens
dn defecto norado por los demds. Provocan pues us dafio estérico que desde hace tiem-
po los tribunales franceses indemnizan y que, luego de la ley de 1973 ya citada, merece
un acipite separado, como io recomienda también la Kesoluciéa 75-7 del Comic de Mi-

W parfs, 7 diciembre 1977, D. 1978, 285, now ¥. Lamberc-Eajvee. Es la misma definicién que s¢ con-
cene en par. 11 del dnexo de o Resolucidn 75-7 del Comicé de Miniscros del Consejo de Europa que sefiale el

derecho 2 la indemnizucién y sus afeances.

W Crim. 5 marzo 1983, J.C.P. 1285, [V, 18L.
W6 A Tunc. Lz Séewrité Rousiere, N° 49, pig. 44, Paris 1966, s¢ refiere a algunos notables excesos en la

materia; A, Coudeyville, Le presium affectionis; un picge pour le juge adminissanif, D. 1979, chen, 273
Mientras en 1931 la Coree de Casacion hebia fimitado los ticulares a cicetos parientes {Req. 2 febrero 1931,
D.P. 1931, 1, 38), hoy en dia la listz de ticulaces e lacga: padees. hijos legitimos., cdayugs. hermana, herma-
no. hijo aduiterino, 2bkiclos pataeales, madre nanseal, nucea, hijes narurales de una hermana, novia, soh’in;.
tuor. nifie recogido por la vicrima, persona que ha crizdo un nifio. concubina y concubine, dueiio de unani-
mal cte.... Yid. Ph. Le Tourncau, ep- cit. NO 538 y sgus. pégs. 179 ¥ Sgus.3 G. Vincy, op. tit. N° 266 ¥ sgts.
pigs. 327 y sgus. Es stauna de las rezonss que ha conducida 2 limicac L2 indemuizacién de cstos perjuicios en

materia de aceidentes de k2 circulacion. ) .
47 iy, 7 cnero 1962, D. 1962, 199, nota Rodiers: J.C.P. 1962, {1, 12,557, nota Esmesn, Bev. Trim. Dr.

Civ. 1962, 316, obs. A. Tune. Teib. G. [nst. Caen, 30 octubre 1962, D. 1965, pig. 92 J.C.P. 1962, 1L,
12.954, Rev. Trim, Dr. Giv. 1963, 93. obs. A. Tunc.

)

nistros del Consejo de Europa (art. 11). Asi pues, cada vez que se produzea una mutila-

¢cidn o dafio a la.estérica de la vicrd i i
! £sté tima que le persuebe en su vida normal, deb i
una indemnizacin 148, » debe tecbic

13. En ¢/ Common Law
EldConoq‘Law carece, como ¢s natural, de un concepto genético de dafio moral. Con
to o,alos tribunales norteamericanos ¢ ingleses, paca limirarnos sblo a ellos; acuerdan
norrlrilf mente sumas sustanciales en compensacién de variados dafios que se acostumbra
a calificar, en general, como ‘1o pecuniarios’”, particularrmente en casos de muerte ilici-
ta y de lesiones personales.
N dEn Inglatcrra.'hasta antes de |z reforma introducida por la Administration of Justice
ctd ¢ 1969, los cnbunale_s hacian s6lo una determinacién general de los dafios, auribu-
yendo una suma global, sin distinguir rubros especificos, fundamentalmente por cemar
; que si se seguia otra regla, se llegase a sumas excesivas al compensar ubro 2 mbro,
uego de esa ic'y..se hace 2l menos la distincién entre dafios pecuniarios y no pecuniarios
y en &stos se distinguen varios aspecros 49,
En USA, la condena a rubros especificos es normal en todos los tribunales.

e Asl, existe el denominade dafio "“hedonitien’ 13 concebido como la pérdida
del inzerés o placer de vivir, det agrado o goce de fa vida y de los placeres que ellz otorga
Es el “préjudice d’agrément’’ francés. No se trata de compensar et suftimiento experi:
mentado por las lesiones o la muerte, sino [as consecuencias fururas en ¢l agrado de vivir
que es cosa diversa. '

El coneepro de ‘*hedonic damages'' es general y comprende varios concepros, como
el de "foss of enjoyment of life"" —pérdida del gozo de la vida— con lo que se pr.cncndc
compensac pos los disturbios que e} hecho dafioso causa a la presente exisicncia, las alte-
raciones en la vida que s¢ tiene, [z que ya no serd iguai. '

En anciguos casos se sostenfa gue este daiio no era indemnizable por ser incierco ¥
especulativo11; pero la atribucidn de sumas importanres por él es, actualmenite, cosa co-

148 o1 .- . . . s
Lz victima debe ser indemnizada del pecjuicia estético, de los dolores fisicos y de los sufriznicatos psi-

quicos, Esta dlrima categoria comprende, ea cuanto concierne 2 la vieti i it
1 ! .ea ma, diversas perturbaciones y desagra-
cd:s :ﬂes corno'rr:zlcs:a:cs. insomaies, seatimienco de inferioridad, una disminucién de los placeres !:ic fa \.;gida
usados especizlmente por la imposibilidad de dedicarse a ciertas zcrividades d '
0 Vid, Winfield, op. <ic. pigs. 623 y 624. ividades de sgadd” (A 10
Sobee ello, . Brady, Hedenic Dama issh i
! . ges, 59 Missip. L.J. (19893 495; 3.}, Pearon, Hedonic Damages: A
s[;pa.rl(c Elermenc in Torr Recoveriss? 56 Def. Counsel J. (1989) 436: Smith, Hedonic Damages in \)C'ror;g;;z.xld
&:zlf: Clascs, J\B:\jl ]sjcpc. 1988: J.A. Williamson . Hedonic Damages in Seccion 1983 Actions: 2 Remedy
or The Inconstizutiona ¢privation of Life, 44 Wash. and Lee L. Rev. (1987) 321: Harpe: .
cir, rl.;li par, 25, 10. A, pigs, 573 ¥ sgts. ( )32t Hatpes Jamesy G -
Hogan v. Santa Fe Trial, 148 Kaa. 720: 85 P, 2d, 28 (1938). En
3 : . LT .d, . En csic caso, c] demandantea resulias de
la accibn negligente del dcmand?do quedd impesibilicado de tocar violin, que cra su profesidn. La Coree
Supr:dma d:iKansas rcjfc'c_é la decision de primera instanciz que otorgeba una compensacisn por pérdida del
goce de la vida. !_a opinida de mayoria sefala que *'esra Come, luego de cuidadosa consideracion de roda la
cugstién hz terminado pox sostencr que la pérdida del goce resultance del hecho que 2l demandado quede im-
lpDElb'lllta.(':l‘O pard tocat wolm.cs c.lcmasiado especulaciva y conjetural como para constituir una sélida base para
2 atibucién de una indemnizacién’” . Ef juez Wedel, disinticado dice: '*En mi opinidn. toda lesign que prive



mials?, aunque hace surgic NUMErOsas dificultades, entre .la., ales no es la menor fa de
decidir si no significa, en ¢l fondo, una doble indemnizacitn cuando, por otra parte, s¢
iademniza el suftimienco causado, Asf, para algunos tribunales, no es posible concebir
que *'la pézdida delos placeres de la vida pueda ser compcnsa'da de otro n'{odo que como
in elemento del sufrimieato y el doloc””, desde que los dos tipos de pérdidas estin Inti-
marnente relacionadas. Para ouos ¢s un dafio compensable en forma separadal®?.

T2 dificultad es evidente: cuando hay lesiones imporentes, se producen dolores 2 la
victima, que pueden incelectualmente separarse de las limitaciones que se experimentar
vin en la vida futwra, pero cuando la vicdma fallece, entonces no es posible conc'cbnr que
la muerte misma pueda separarse de los goces de la vida pcrdlfios, porque la vida no es
mis que los goces que ella permite: fezlizar proyectos, seguir un destino, wmar del
mundo lo bueno y, desde este 2ngulo, compensarlo en caso .de muette €s tanto como
compensat la pérdida de la vida misma. Para el!o es preciso atribuir la: surma noa la vicui-
ma —que ha failecido— sino 2 quicnes sobrevivern. En USA, esa asribucién se hacc- ala
herencia, concebida como la represeatacién del fallecido, lo que entre nosotos cqulval‘c
2 ororgarla a los herederos como répresentantes del causante. Esra rransmisibilidad E-1a‘s1-
do discutida en USA1. Sin embargo en muchos casos se ha tracado de hacer la diszin-

al ser humaao de un privilegio existente o de un goce definitive dle la vida, priva al individuo de ua dcr:ch.o
cuya pérdida & compensable™. Luegn de considerar que tocar el vlol[_n cra pasa el dcmandantc todo ea su vi-
da. agrega: ~Decirqusla pérdidz de cal goce y del coners:lo que del c.l tesulea para ¢l ser humane, no thslcom-
pensable con suma alguea no llama 2 mi sentido de justicia’”. En el mismo Scﬂ.tldl) dF 110 ser compensadle cste
daiio, City of Columbus v, Serassner, 124 [nd.. 482, 25 NLE. 65 (1890), pocsct imposible de medir ca términos
moactarios: Locke v, International aad G.N.R. Co., 25 Tex., Civ, App. 1.456, 60 §.W. 314 (1901}.'[,»0: ser
demasiado vago; Nocthern [ndiana P.5.Co. v. Robinsen, 106 [nd. App. 21, 18 N.E. 2d. 933(1939). Ver nocz
38 M v, 39} 97,
- )F:’lzﬂg;gﬁ"leﬁi V.([':::l;}ljlnd R.R. 289 F. 2d. 797 (2d. Cire. 1961); Mzri_ncr v. Macsden, 610 P. 2d, 6 (Wyo.
© 1980); Fox v, Fox 75 Wyo. 380, 296 P. 2d. 252 (1956); Swiller v. Baker's Super Market 203 Neb. 183, 277
. 1979), erc.
N.w'-’fia i?z: E:tua)l es deWillinger y Carholic Medical Centeraf 5.P.. F2. 393 A ?.d.‘l. 188 { _1973). En estc
caso cl jurado habiz recibido la siguiedre inseruccidn, en 1A caso €N quE un menaf habia fallecido por Tcg‘ljl-
gencia del anestesista: **Leonacd tenfa un incerEs legal ea la continuaciéa de su vida.., No estarnos hablando
de l2 pérdida de la vida como wal, porque csa pérdida mo & co:.npcns:mlc. Deloque cstarnos.habinndo e acer-
¢a de 1a pérdida de los placerss de ta vida... Un individua ticne Jerecho de gozar de la vida, de c:szrsc. st
quiere, de wabajar, de gozar cazando, de fa pesca, mirando los juegas de pelota, de todas ¢sas clascs' ¢ ch:;:s.
v si de cllo Fue privado par cl acto negligents de uno o de ambos dcmandado.s. que €5 5U causa proxima, ds.
pucden acribuica la sucesién de Leonard una suraa pos tal concepro™. Es esta instruceidn la que ne s accpt:_lr 3
por ¢l tibunal superiot. En semejanee sentido Corcoran v. Mc.x\_lcal. 400 Pa. 14, 160 A. 2d. 367 (1960) Ty-
raisky v. United Staces, QgL F, 2d. 137 (1973% Mc, Donald v. United Scates 555 F. Supp. 935 (1983): Cantu v,
na 650 5.%W. 2d.506 {Tex. App. 1983). entre ocros. oL
o g?::::bf:go cﬁnsc:tros eases cada fn:z mis%fccucnts se acepia como un rubro scparad_o de indcm‘mzacmg.
Adernis de casos citados en cira 132, adde Isgeerv. Seabourd Coast Linc lll.Cu. 332 £. Supp. 1127 (DS.S. .
1971): Mc.Neil v. United States, 559 F. Supp. 283 (D.5.C., 1981} Fraysier v. Umtcd_ Srates. 566 F. usg?:
1.085 (5.D. Fla. 1983). En [ce v. Chesapeake and Ohio Ry. Co. 305 °F. Supp. 1.167 {Mich. 1969) se concedia

una suma porque la victima 2 consecuenciz del hecho dafioso ya no podria tocat insseumeneos, contrariaments

i ciea 151, )
N “—s‘?‘l-é.:\g:?ccc::.d:nc:]gunos casos se enciende que para indemaizar este dafio es mcn’:stcr que la victima
pucda gozarde lasuma atribuida. por lo cual ha de sebrevivir al hecho. Dc otro modo'scna conceder :A.la suce-
sién alge inesperade. Asi, en Flanaery v. United Scates 718 F. 2d. 108, |_m {4ch. Circ. l‘)a}}. Lo t;\(;ssm; cg
Willinger v. Mercy Cacholic Medical Center citado mis ml'nba. En mcscnndo.J.IB‘mdy. op. cir. pa%.Sh . dcrv
hay sencencizs que, ala Fallecida la victima, han concedido <l derecho a fa sucesion por ¢l difunto: Sherrod v.

¢idn enn-sifrimiento y dolor y pérdida de los goces de la vida!3%, por dificil que parez-
ca la diferenciz, peto revelindose asi la cuidadosz distineién de los diversos aspectos a
considerar, tan propia de las decisiones norceamericanas.

En Inglarerca esta categorfa de dafios ef calificada comoe pérdida de amenidad {loss
of amenity) o pérdida de facultades, aunque la expresién norteamericana no es descono-
cida. Se le concibe coma un rubro diverso al dolor y sufrimiento y como un elemento de
dafio de mayor objerividad. Con todo han surgido algunas cuestiones a propdsito de sa
indemaizacidn a personas que, luego del hecho dafioso, pierden toda conciencia y per-
manecen en estado vegerativo. Para algunos, ello equivaldriz 4 indemnizar a un muerto,
lo que no serfa admisible por un dafio de esta especie, segin ¢s la doctrina del derecho
i_nglés”‘:.7 preseatindose entonces un dilema semejante af ya evocado ¢a el Derecho
raacési??,

Berey, 629 F. Supp. 159 (N.D. Ill. 1985}, confirmade ca fallo 827 F. 2d. 195 (1987); Bello v. Cicy of Mil-
wankee 746 F. 2d. 1,205 (1984); Bass v. Wallenstein. 769 F. 2d. 1.173 (1983), ecc. Es claco que para aceger cs-
ta Gltima cesis hay que dlevar 2 5u exeremo la ficcign téenica, admicida en ¢l derecho anglosajén, que la hecea-
cia ¢s ¢l causanze y, en definitiva, se concluye, como lo cricica la tesis contrariz, en que por esta via los herede
tos obtienen sumas importantes que, sin esa ficcién, no ebeendrian.

9 Swiller v. Baker's Super Mackee, 277 NLW, 2d, 697 {1979}, 2unque aili hubo una lesién permanence y
s¢ agrega que, de ella resulta una pérdida en el goce de la vida, de modo que cabe 2l jurado hacer mencidn &-
pecifica de esze tem indemnizacorio, sin que implique doble reparacién, Ea Thompsen v. Nadional Raitroad
Passenger Co. 621 F. 2d. 814 (1960) |2 Corre resolvié: **.. .conceprualmente estas dos caregorias de dafios in-
taagibles son distintas, Los perjuicios com pensacotias estin destinados a restituir |a persona incegra en [a Gnica
forma que la Corte conoce, esto es. ddndole un equivalente =n dinero por cada pérdida que ha sufrido. Dolor y
suftimicato, lesién permanence v pérdida de les goces de l2 vida, cads une ceprescara pérdidas separadas ¢<n
que incuree fa victima. La indemnizacién por el dafio permanease compensa 2 fa victima por ¢l hecho de
quedar permancaremente kesionada, aungue ello no le cause dolor, sufrimicnto 6 incoavenience; la indemni-
zacidn por o dolar y suftimienco le compensz por {os malestares fisicos y mentales causados por la lesian; y b
indemnizacién por la pérdida del goce de la vida compensa a la victima pot las limitaciones en la vidz de la
persona originadas por Ja lesidn™". Agrega quessi bicn pudiera pensarse que una lesién permancate sin sufti-
ricnto ne cs compensable, tal rizenamiento serfa errdnes, porque & o cierto que antes del hecho la victima
na tenia la lesidn ¥ de no reparimseic por cllo, no s¢ le cestituiria en su integridad.

136 wrinficld, op. cit, pig, 625; Dias y Mackesinis, op. cit. pégs. 353 y sgrs, Asl co H. Westand Son Tida,
v. Shephard {1964), A.C. 326. Ea oste czso la vietima quedé zbsolutamente privada de comunicacibn # coase-
cuencia de las lesiones sufridas en un accidence del eeinsico, perdiendo ta casi toralidad de sus sencidos. Recibis
unasuma que coasideraba su pérdida de amenidad. Los apelantes soscentan que si fa viciiina no wenfa sercidas,
ao podiia obtener ceparacién ya que esce dafio implica tener conciencia de lo perdido. e planted asi la cues-
tién de saber si ste ftem o subjetivo u objedive, tal cual la pérdida de owo bicn Fisico. Esta Gitima cesis fue
acepadz por la House of Lords por mayosia, . . ’

Un buen ejemplo de este dzfio se da en Heaps v. Perrite Leda. (1937} 2 ALl E.R. 60: un erabajador suftié
Iz amputacitn de sus dos maaos. La Corte dice que **tenemos que considerar | hecho que, adn sile fuesen co.
locades micmbios astificizles, scrd por ¢l cesto de sus dias un hombic sin manos, incapaz de hacer el wrabajo co-
miin que todo hombre o joven cequicre hacer: vestirse 2 51 mismo, desvestirse solo y hacer las varias cosas que
son necesarias 2in en pleaa salud, Debemes cambién considerar no sélo el sufrimienca que ruvo inmediaca-
mence después del accidence sino ¢l que tendri durance toda su vida furusa: 1a aecesidad de requerir conseance
asistencia en las vacias cosas que tisne que hacer para sus propics fines, aparic de ganar dinero. También el
hecho que ¢l goce de fa vida se habet ido de €1 No puede condueir una biciclera, no puede golpear con la ma-
70 una peloca de fiichol y 5i puede hacerlo, no pucde tomarla. No podrd tener ninguna de las formas de recee-
acidn normales que se ofrecen al comin hombre saludable, aunque won posible ayuda podrd ira un campo de
fiitbol y mirer céme oteas jucgae ', ¢Qué mejor modo de deseribir la pérdida del goce de la vida que acudical
ejemplo del mis populas de los deportes inventados por los ingleses? He aqui un buen cjemplo de indudzble
sencido de Iz realidad y del tipico sabot de un buen falio inglés.

Sobre lzs dificultades en su evaluacién, vid. Atyzh Accidents, Compentation snd the Law, 4% edic.
por P. Crane, pags. 183 y sges., Londres 1987,
Y7 vid, a. y cira.
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b. Dolor y sufrimiento (pain and suffering). Bajo sste concepro, el Common Law
ordena la reparacién de todo sufrimiento, sea mental, sea fisico, experimentado a conse-
cuencia de lesiones personales o de otro moda.

Bl dolor fisico a consecuencia de lesiones ha sido indemnizado desde antiguo y
luego'se ha extendido 2l sufrimienrto. Cabe zdvertir, sin embargo, que es de dificil
concrecién ya que, bajo tal concepto, se acostumbta incluir casi rodo aquetlo que s dafio
no pecuniario, incluyendo a veces la privaciéa del goce de la vida y otros agradosi?®, de
modo gque la distincién con ¢l rubro ya mencionado no siempre se hace, seglin se hase-
fialado mis arriba.

En términas generales, no existe diferencia entre dolor y sufrimiento; pero tal vez el
primero sea mis propia del padecimiento fisico y ¢l segundo, un rérmino més adecuado
para todo malestac psiquico o mental.

En otros tiempos pudo discutirse su reparacidn, porque s dudaba de la posibilidad
de compensarios ccondmicamente 39, al igual como acontecid en nuestro derecho con el
dafio moral; pero hoy no se discute y, por ¢l contrario, €5 i2n comiin la condena por este
concepto que lzs sumas acribuidas han llegado a ser excesivas, produciéndose un movi-
micato de reforma que tiende 2 limirar su monte, aungue s¢ haya dudado de iz consti-
tucionalidad que podrizn tener rales [ienices'6°,

Como es natural, las dificultades mayores surgen con su evaluacidn, siendo ¢l jura-
do et que, en Gldmo término, decide soberanamente, sujeto sin embargo 2 la revisidn
por ¢l wibunai de 2pelacidn si han sido excesivos o {nfimes!é!. Pero los juristas notee-
americanos son Teacios 2 admitir juicios que no obedezean 2 un cierto criterio o tegla ob-
jetiva, que entregue certeza, De allf que hayan surgido algunos siszemas o reglas para
reazat normas sobre el cilculo de la indemnizacién, mediante L2 elaboracién de comple-
jos andlisis ccondmicos62, Es ast como se ha prerendido introducit una medida o cileulo
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138 Subre ello, M. A. Somerville, Pain and Suffering at Inrerfaces of Medicine and Law, 36 Univ. of To-
coato LJ. (1986) 286; D.W, Leebron, Final Moments: Damages for Pain and Suffering Prior o Death, 33 De-
fease L.J. (1989) L33, 141.

1% Como para todo dafio ne econdmica, porque la idea de teparacién compensatoria estd basada en la
restitusign, de modo de devalver a la vicsima lo suyo. Esto oo ¢s posible para ¢l dolor. Pero sicndo cn nuestra
socicdad ¢ dinefo el comiin valor, parece razonable entender que al adjudicar dinero por el suftimicnco s re-
conoce ¢ valor que ticne para la socicdad la integeidad psiquica de la victima. Sélo en este sentido hay com-
pensacidn, es deeit, consueta. Vid. L. J. jaffe, *Damages in personal injury: The impace of insurance’”, 18 Law
and contemporary problems. 219 y sgis.

160 £q sucesivas leyes, diversos estados han limirade su monto: Colarado 2 US$ 250.000 y a LS5 500.000
si hay prucbas claras y concluyentes; Flocida 2 US$ 450.000; idaho a US$ 400,004, ex.... Vid. D%, Lechron,
op. cit. pag. 135, noxa & Sin embargo en Smith v, Deparment of Iasurance $07 So. 2d. 1.080 {Fa, 1987), la
Corte Supremz de Florida dijo que &se litnice vigtz el derecho constitucional de la victima de acceder ala jusci-
cia. En Sococro v. Orleans Levre Board, 361 So, 2d. 759 (1990) ¢l tribunal de apelacién no estima exagerada
una condena por US$ 3.500.000 por dolor ¥ suftimiento respecio de una victima confinada de por vidaa una
silin de ruedas y cuadrapléjica a los 46 ados.

160 Asf en Shaw v. United Staes, 741 F. 2d. 1.202 (1984); Mills v. Teleczak. 343 A. 2d. 424 (197%). En
Burnham v. Showmaker-Colbert-Bradaax 443 Se. 477 ( 1984) US$ 22.000 Fucton considerados insuficientss.
En o articulo de D. Leebron citada, se contienc un apéadice en que se analizan 250 casos, con las cantidades
ostablecidas, op. cit. pdgs. 212y sgus.

162 Ef qnalisis econdmice ¢n relacin con los wrets €5 tema que hace bibliotecas ¢n USA. Sélo como un
cjemplo en este punta, Ia nora " An Econamic Analysis of Tors Damages for Wrongful Death™. 60 New York
Univ. LR, (1983) 1.113; y mis goncralmente, G. Calabrasi, The cost of accidenss: & legal and Ecomomic
A alysiy (1970) waducids al apadol pot Jeaquin Bisbal, Barcelonz, 1984
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per z.:c’z'em. de modo que la indemnizacida del dolor o sufrimiento deberfa atribuirse en
f(l.muén de las unidades de tiempo que haya durado o se haya debide soportar por la vic-
tima 163, Este sistema ha sido bien recibido, coma es narural, por los dcfcnsofcs de de-
mandantes, pero no asi por fos de demandados, pues las més de las veces ha probado ser
una argumentacién efecrista tendiente 2 obtener mayores surnas!$d. Los tribunales han
'tr.:‘m.do muy diversa receptividad para dicho sistena !5, En todo caso, cuzlquiera sez el
juicio que se tenga sobre &, tevela, al menos, el interés de juristas noctearnericanos por
tarifar de algtin modo objetivo y razonable lo que, entre nosotros, ¢s el dafio moral pli-
berarlo de esz arbitraricdad que dificilmence resultz aceprabie, por mucho que se cogxﬁc
en la pm.dcncia judicial, La certeza o seguridad juridica se revela ser, unavez mis, un fin
pnmordm{ !)uscado por quienes mis la valoezn, es decr, los pricticos del dcrcclho
Adrr}xgda la indemnizacidn por este concepto, su aleance es amplisimo: todo d.olor
o pena, fisico o mental, pasado o futuro, desde que ''las varias formas de sufrimiento
m_cntal. son tan numerosas como las capacidades del alma humana para torcurarse a st
misma 156, As{, puede repararse el termor 2 una furura inhabilidad o enfermedad 167, el
temor 2 una muerte proxima!%8, la ansiedad o angustia que sigue a lesiones fisicnsl.‘“’.

%5 D), Lechron, op- cit.: Harper, James and Geay, op. cit, t. 4, par. 25.10, pdg. 565 y los cases alif citados

<n qlilﬁc" se rcci:nazz es¢ sistemna, s¢ 15Epiz 0 56 (0Man posiciones incermedias,
ESK'C sistemna ha sido muy diseudido, $i ¢l demandante dice al jurado: supongamos una suma de US§

0,10 por minuto, la valocizacidn pusde aparecer come razonable: pero si se mudciplica por los minuzos de un
z.f_iu s¢ llega 2 US$ 51,840 v, de sse modo, USH 1,000,000, por cste conecxo no aparoic Xcesivo si se toman 20
afios. El argumento &5 pues muy cfeccista frente al jurado. Sobre ¢llo, T.L. Cooper '"The role of the Per Diem
r‘.\rgumcnt in Pecsonal lajucy Suits™ 5 Duguesne IS, L. Rev. (1967) 393 y sges. que coaciene un adecuado andli-
sis de la cuestidn y de sus casos mids celevantes; Cotnelius [ Peck, " Compensation for Pain: A Repraisal in
Light ot? Ncw. Medical Evidence'' 72 Michigan L. Rev, (1974) 1,355 y sgus.; esp. 1,384 y sges., quicn sugieee
que las investigaciones médicas sobre ¢l dalor determinan la impropicdad de fijar un precio unitario 4 &sasen-
sacion. acendida su varinbilidad.

163 Algunos lo aceptan y or:0s no, existiendo posiciones intermedias. En Botta v, Brunner, 26 N.J. 82;
138 A. }.‘.d. 3 (1958} al rechazar el sistema, |2 Cocte dijo: *'Come se hz indizado, ¢! dolor ¥ sufrimiento nol
tienen dtmc_nstoncs conocidas, macemirticas o financicras. No existe exacta cortespondencia enzre cl dincro, Iz
lesidn o sufrimicnco fisico o mencat v los diversos factores envueltos no pusden probasse en délares o centavos.
Por esta mr:fin el ﬁlnic? standard para l2 cvaluacidn s 2quel menw que personas razonables estiman ser una
compensaciin eguumva". Para un mayor znilisis, vid. ¢l comentario de A, Manocchio, *'Borta v, Bruancr
;tcslsued: Arguin Per Diem Damages in Summation ™™, 11 Serson Hall L. Rev.{1961) 461 arendida su variabili-

ad.

”‘f Mc¢. Cormick. Handbook on The Law of Damages, par. 88, pig 315. .

. % vid. P, Faulkner y K. Woods, **Fear of Futeee Disability. An Element of Damage in a Personal [njury
Action™, 7 Western New England L. Rev. (1985) 865 v sgus. Por cjemplo, el temor 2 un furuca cineer pot el
acto ncgligcntc del demandado de expoaer a la victima 2 radiacién u otros medios quimicos, Weatherill v.
University of Chicago, $65 F. Supp. 1.533 (N.D. [lIl. 1983); cn Dawez v. Fibre Board Corp. Docker Ns
83-2.504 (1985) cemor 2l cincer por exposician a ashestos; Berry v. Monroc 439 So. 2d. 465, cerc. den. 443 Se
2d, 597, temort 2 nuevos ataques epilépeicos: Bychinski v. Sentry Ing. 144 Wis. 2d. 17; 425 N.W. 2d. 178, cc:
mor 2 una futuea operacidn, Todo cllo sin ¢l temor & razonable y si existe también una razonable probabilidad
de !z enfermedlad,

. ¥ por ejemplo a un edncer facal, cuzado ua racamicneo o diagndstico a tiempe pudo haber salvado a la
vicrima, De Elurkanc v. Louvar 393 MW, 2d. 131 (lowa, 1986): o de la que puede provenic de un golpe ligero
2 conlsri:ucncx: de una herida cerebral. Dawson v. James H. Scuzre and Deacon Inc.. 437 So. 2d. 974 (1983).

“ Poscy County v. Chamacss 438 N.E. 2d. 1.041 (Ind. 1982); Cournicr v. Travclers [ns. Co. 486 So. 2d.
243 (La 1986).
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humglaﬁoﬁﬁizggg?:;zbﬁ:ﬁi;?:écmnizacién del sufrimiento ex_perimcz}ltado a consic-
cucnc; dil dolor de un tercero, como el caso del padre qucEvc:fu:;r:;a;L: :;éigg: ;r::dzs
si6nliTt, aunque ha existido arduo .dcbatlc sobre el punto. 131 e ‘C;m;badan csrados
de la Uniéa conservan la cu{iosa. f.xlgcnaa quccl;. ri f;.;;c:]o; e v c;; e
o consccucngﬁdd:imhaaj:l:: illao‘?iof:zfacat: m‘!fec“. Asi se limica la indemnizacin por
i _10 e al Easc: ha de resultar coincidente con el hecho de haberse sufrll;i’o le-
?ilof;le[? !fci:l:::sT::gE: ;;lcl irpacio o conexida macerizl con el hecho del demandado!?2. Es-

d aD d.OIl dﬂ pDI: ['IluChOS [Iibu[la].c 173 pCfG en ﬂl neento dc ll.[ﬂl.tﬂ.f lain-
] 1
[a tesls ha 5140 FEst it

contralable explosion de demandas por dafio de clstx esptl:)cic surflczac;:;aijiﬁlfe ncias,
H ! el que observa _ ,
or ejcmplo, la de la zona de peligro para 1 danc
m:c Psélo la.qugl que ha visto suftir 2 otro puede obrener reparauonr L demandss
q Sn Inglaterra, donde surgié la tesis o regla ldcl impacto, pard ,]mé,_.  demancas
Eock nervioso, se ha abandonado la exigenda referida de relacién m;ca c o beche
32;1:)50' pero s€ lc‘ha reemplazado por la exigencia de una previsibilidad razon

i 173
"Ce sbserva i mon Law, sea
u Se observark entonces que, deua modo u otro, sea en paises de Com

1% + P 5 Y gﬂ O A £XCE505
en aises dc dC[CChO (:]..Vil la feparacion of Cl dolof SUfEHIllC[l[O hﬂ. “E d

[P ‘.
q|.1€ han Cxlglﬂo [Cgl’a.'i pam contenet ia. Cxpaﬂslﬂn dC dcmandas.

jum. Y2 hemos avanzado algunos conceptos sobre este tema de

. Loss of consor? : e sema £
i dc:nnizacic’u{ Bajo esta denominacidn se concede <l derecho 2 teparacldon p
o .

cunst ! d & der :]l coayugd u 0 ol O CONTAL C cllo PK 2 las artenclones
Y on 5 L <
paun hl] ,oQen n_
ialulk Cp g -
ElSlCﬂS y mo[ﬁle 451 COmo PU[ lﬂ p(’.‘[d.!da dC lﬂ. Vlda comin que s¢ [enla. NO §e rrara dcl
dano pOI Cl dOlDf CXPCIJIlEﬂme por 12- PCfdld’d. PU.CS 13.1 PCf)UICID fOf[fla PE.:‘\'.C dC lUS

i 18 i v. Johnston, 492 5.W. ad. 447 {Ky. 1973) Pecmbrook Mana-
AR 'dcs{-lgl;';:lé: F;f;j. \Sci‘l::kl'.'BJS.E. 2d. 100 {1981); Gassman ¥. United Slli'z;cs 5{32{5:.55;1[1::9.

gc;?:n(tll‘)?‘i;'eimz?gop:r la pérd'ida del cabello sufrida por una muict, Wilson v. Redken Labora ,Ine.,

1. NS NP

562 5.W. %d. §33 (KY.Rl‘J"'nSC).B:ansh Hospiral, 356 So. 2d., 559 (La. 1950). En cstlc.caso de Lousm*l.a. g:glzl .

e LCIC'-‘“"(;'-I :; 2,315 del C. Civil de dicho estado, segin ¢l c'ual: Todo acco cuzlglilxsemja m
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rubros ya teferidos bajo pain and suffering. Se trata del dafio causado poraquello que es
ran indefinible y que se comprende bajo la idea de vida conyugal o familiar,
Qriginalmente nacid como el derecho del marido a ser indemanizado por la pérdida
de las atenciones o servicios de toda espedie a que tenfa derecho sobre su mujes y especi-
ficamente los sexuales, bajo la nocidn de controt o poder mariral176. Perc hoy se le conci-
be bajo ¢l supuesto que marido y mujer forman uaa unidad que se ve afecrada por el da-
fio causado 2 uno de ellos!?7, aunque no sea la muerte, pues también cabe si existen gra-
ves limiraciones fisicas del owo cdnyuge. Se ha extendido el derecho a la mujer por la
pérdida o limitaciéa experimentada por su marido!7 y afin 2l dafie sufride por los hijos
en relacidn 2 las lesiones o muerte de sus padres, o de los padres por la de sus hijos, aun-

que no en forma clara en todos los estadost??. Y, poco 4 poco, se ha ablerto la accidn
incluso a los concubinos, como se ha visto antes!SC.

Para nuestros conceptos, este rubro es un ranto oscure, porque criginalmente nacié
como una variedad de datio patrimonial o econémico, ya que se le concebia como la pér-
dida de los servicios a que tenfa derecho el maride, asf como antes se le habia reconocido
al duefio ¢l derecho 2 reparacién por la pérdida de sus domésticos y criados. De alli la
permanencia de la calificacibo de foss 6f socizey que aiin se conserva en algunos tribuna-
les para referirse 4 este dafio. Es muy recienternente que s¢ le ha concebido como la pér-
dida de una relacién de contenido mas socioldgico y moral y de allf ¢l nombre mis usual
de losr of consortrum. Es esta historia [z que se recuerda por ia Corte Suprema de Wis-
consin en Socklyn v. Prict, ¢n los siguientes términos: ''La regla o contra de este frem de
indemnizacidn fue creada por las Cortes y es tanto de nuestrz respensabilidad como de la
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