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179. Reparacién del valor de uso perdido. a) Mientras dura la reparacién
de la cosa deteriorada o se adquiere una de reemplazo, la persona dafiada
se ve privada de ella para su uso personal o lucrativo. Si la cosa estaba
destinada a un uso econémico, el dafio es un lucro cesante que se rige por
las reglas generales. Pero si la cosa tiene un destino de uso personal surge
la pregunta acerca de las condiciones en que es reparable.

b) A falta del automévil o de otra cosa de uso personal, el actor puede
haber obtenido una cosa sustitutiva mediante un arrendamiento. En gene-
ral, se acepta que el arrendamiento de una cosa razonablemente semejan-
te a Ia dafiada o destruida da lugar a una reparacién. Donde comienzan
las dificultades, sin embargo, es al momento de valorar ese arrendamien-
to. El costo del arrendamiento de un auto tiene diversos componentes que
no se relacionan con el valor neto de uso que tiene el bien: estd incluida la
depreciacién y el costo de mantenimiento, que son valores que se ahorra
quien arrienda. Es razonable ¥ justo, entonces, que a efectos de determi-
nar la indemnizacién se deduzcan del costo del arrendamiento estos com-
ponentes, de manera de depurar la cifra que corresponde exactamente al
valor de uso del que ha sido privado el demandante 1™

Mis discutible es Ia sitnacién si la victima del dafio no ha arrendado
una cosa en sustitucién de la que estd dafiada o destruida.l”® Una razén de
Justicia parece indicar que no debe quedar en peor condicién que quien
ha incurrido en gastos de arriendo. Por eso, resulta correcto considerar
reparable el uso frustrado de la cosa, al menos cuando la carga efectiva
que la privacién ha representado sea significativa para la persona que su-
frié el dafio.

¢) Con todo, si se atiende a que los tribunales chilenos suelen reconc-
cer, con razom, un interés por la deuda indemnizatoria del dafio patrimo-
nial entre la fecha del dafio o de la demanda y la de pago efectivo (infra
N° 670), debe tenerse presente el riesgo de que la reparacién por el uso
frustrado envuelva una doble indemnizacién: si, por un lado, se indemni-
za la pérdida temporal del uso de la cosa y, por otro, se reconoce un inte-
rés por el valor de los perjuicios, se¢ estd reparando, a la vez, el valor de uso
de la cosa y del dinero que representa al menos parte del valor de esa
misma cosa. Para evitarseestas dificultades, a falta de prueba del lucro
cesante (pérdida de ingresos) o de un dafio emergente (costo de arrenda-

1" Es el caso del derecho francés y alemdn, donde se entiende que deben ser des-
contados [os valores que el demandante se ahorra, como la depreciacién y los gastos de
mantencién (Viney/Jourdain 2001 197, Medicus 2002 294). En general, se tiene por ra-
zonable una deduccién por esos conceptos de aproximadamente un 30% del costo del
arrendamiento.

1% Las dudas se plantean especialmente en sistemas Juridicos donde est4 limitada la
reparacién del dafio moral, de modo que es esencial caracterizar el dafio como patrimo-
nial a efectos de que resulte reparable; en general, se ha discutido que el mero uso perso-
nal tenga un cardcter comerciable, que justifique la reparacién (Lange 1990 252, Burrows
1994 164).
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miento), s6lo debiera reconocerse un interés calculado sobre el valor total
de la cosa mientras dura la privacién del uso.'™

180, Indemnizacioén si la reparaciéon o Hmmmnzn.m@b son imposibles. Tratan-
dose de bienes tinicos, que no pueden ser reéparados ni sustituidos por
otros equivalentes, es imposible Ia restitucién en naturaleza a la situacién
de hecho anterior al dafio. Es el caso de la muerte de un caballo de carre-
ras o de la destruccién de un cuadro familiar o de una pieza rara de colec-
¢ién: no se puede satisfacer el interés de la victima de que su patrimonio
mantenga la misma integridad material (esto es, que esté compuesto por
las mismas cosas). En atenci6n a que el reemplazo de la cosa no es posible,
s6lo cabe indemnizar la disminucién patrimonial que se ha sufrido. La
indemnizacién comprende en este caso el valor venal de la cosa perdida
(esto es, el que ella tenia a la época del dafio).

f. Efectos patrimoniales del dafio corporal

181. Perjuicios que se siguen del dafio corporal. El dafio corporal puede
acarrear un amplio conjunte de consecuencias @mbommmw que 5&.&0 se
pueden extender a terceros distintos a la victima directa (dario reflejo). La
consecuencia mds inmediata del dano corporal es la pérdida de bienes
personales no patrimoniales, como son la ﬁ&.mm la salud, Hm. .Eﬁmmdama fisi-
ca, el bienestar psicolégico y el desarrollo espiritual y sensitivo de la perso-
nalidad.’”” De esos mismos dafios se pueden derivar consecuencias
patrimoniales, ademds de las morales. En esta seccién se analizardn los
efectos patrimoniales que se siguen para la victima directa del accidente.
Las consecuencias extrapatrimoniales serdn analizadas en infra § 24; el dafo
reflejo o por repercusién patrimonial o moral en infra § 25.

182. Gastos de curacién y cuidado. a) El dafio corporal reclama la restitu-
cién, dentro de lo posible, de la salud o mmﬁmmaama de Ia Snagmv.ﬁom
gastos necesarios para la supresion o disminucion de los efectos daninos
son asimilables a una reparacién en naturaleza. En razon de su derecho a
la integridad fisica y psiquica, la victima tiene la facultad de exigir que el
responsable asumna ios gastos médicos, quirdrgicos, de laboratorios, farma-
céuticos, de enfermeria y, en general, todos los conducentes a su restable-
cimiento.

b) El principal problema que plantean estos gastos se expresa en el
riesgo de que se expandan mds alld de lo razonable. Ello vale especialmen-

176 Asi ocurre en el derecho inglés (Burrows 1994 165). La férmula es correcta en la
medida que &l interés se calcule sobre €l valor total de la cosa, aunque se trate a.n. una cosa
meramente deteriorada, pues ese es el capital que transitoriamente estd inmovilizado por
el hecho del demandado.

177 Larenz 1987 506.
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te cuando el riesgo estd asegurado, porque entonces existe la inclinacién 2
pensar que los recursos son ilimitados (imponiéndose, sin embargo, un
costo injustificado al conjunto de quienes lo financian),!™

Por cierto que se pueden evitar algunas molestias a la victima de un
atropello si pasa el invierno en un lugar de descanso con un clima templa-
do, pero ello excede lo que ordinariamente se tiene por cuidado necesa-
rio. Lo mismo se aplica a la intensidad y calidad del tratariento requerido:
el sistema de responsabilidad civil no puede soportar el financiamiento de
tratamientos inusuales o particularmente costosos (en el extremo, no es
un gasto indemnizable una intervencién quirtirgica en el extranjero, en la
mejor clinica disponible).

Los costos de salud pueden aumentar exponencialmente, aunque se
trate de tratamientos cuyas ventajas marginales son relativamente insignifi-
cantes, de modo que su reparacién debe tener limites que sean rezonables
de acuerdo 2 un estindar generalizado de buen cuidado.'” Las preguntas

se plantean respecto de los limites de lo razonable: en otras Jjurisdicciones .

se ha estimado que es razonable recurrir a un establecimiento privado de
salud, que no sea particularmente dispendioso, aunque exista disponible
un servicio piiblico de costo menor.'® Pero la apreciacién estd necesaria-
mente determinada por las pricticas curativas usuales ¥ por la riqueza rela-
tiva de la sociedad en que la regla se aplica.

¢) Los gastos derivados del dafio corporal pueden prolongarse mds alld
del juicio indemnizatorio. Es el caso del costo de medicamentos, atencién
médica y cuidado personal y, en general, de las €Xpensas necesarias para
cubrir las necesidades adicionalés que se siguen de las lesiones. En 1a me-
dida que se trata de dafios objetivamente imputables al hecho del respon-
sable, deben ser incluidos en la indemnizacién., Los problemas de deter-
minacién de los gastos futuros surgen al momento de incorporar previsiones
acerca de su duracién y su monto. El problema se reduce si son asignados
como una suma periddica, en cuyo caso se plantean las preguntas que se
tratardn a propésito de la reparacién en esa forma de ingresos futuros
(infra N° 186).

d) Los costos de cuidado personal deben ser indemnizados aungque
éste sea asumido por el céuyuge, alglin pariente u otra persona que actda
en consideracién personal de la victima. No se trata de un beneficio que
sea otorgado al autor del dafio, de modo que la gratuidad no puede ceder
en su favor. En tal caso, la indemnizacidén debe comprender el costo ordi-
nario de cuidado por un tercero, !

1% Cane/Atiyah 1999 204.

1" En la materia existe expandido acuerdo en el derecho comparado: Vicente 1994
100, Deutsch/Ahrens 2002 201, Burrows 1994 192, Epstein 1999 442,

180 Asi, en Espana (Vicente 1994 102) y en el Reino Unido (Burrows 1994 193),

181 En verdad, la indemmizacién en tales casos puede ser fuente de retribucién de
la persona que presta el cuidado (Burrows 1994 193, con discusién de Jurisprudencia
inglesa).
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183. Pérdida de ingresos. a} La pérdida de ingresos corresponde al lucro
cesante ‘que se sigue del dafio corporal. El objeto de la reparacidn no es propia-
mente la pérdida de Ia capacidad de trabajo o de generacién de ingresos,
sino la expectativa objetiva de ingresos futuros que la persona lesionada
tenia al momento del accidente.'® ; . )

La indemnizacién comprende los ingresos netos que la victima deja de
percibir’® y su determinacién se efectia en concreto, atendiendo a las
calidades de la victima (incluidas su edad y estado de salud).* Asi y todo,
esta determinacién supone asumir lo que habria de ocurrir en el futuro
de no haber ocurrido el accidente, lo que exige una mirada objetiva hacia
el curso ordinario de los acontecimientos (supra N° 166). Por eso, la deter-
minacién de los ingresos futuros serd tan concreta como pueda serlo (con-
siderando las particulares calidades de la victima} y tan objetiva como sea
necesario (asumiendo ciertos.supuestos de razonable probabilidad).

b) Los problemas de determinacion y prueba del dafio futuro (supra N° 154)
y del Iucro cesante (supraN° 170) adquieren cierta especificidad en el caso
del dafio corporal.’® Sin perjuicio de lo ya desarrollado en los pérrafos
referidos, a continuacién se analizardn algunas preguntas especificas que
plantea la determinacién de ingresos futuros de quien ha sufrido lesiones
corporales. ) ]

* Duracion de la incapacidad. Ante todo, debe atenderse al tipo de inca-
pacidad que se sigue de las lesiones. En casos de incapacidad temporal, 1os
petjuicios abarcan un horizonte temporal definido. Por el contrario, en
caso de incapacidad permanente debe hacerse una prevision de los ingresos
que pueden esperarse durante toda la vida de trabajo de la victima, atendi-
das sus caracteristicas de edad, salud y el tipo de destrezas laborales que
tenia al momento del accidente. Una manera de simplificar el cdlculo es
asumir que la victima habria generado ingresos hasta la edad legal de jubi-
lacién, porque el mds bisico de los supuestos en el cdlculo de ingresos
futuros es que nadie trabaja para siempre. ) ]

Esta estimacién no incorpora la probabilidad que por cualesquiera cir-
cunstancias pudiera haber terminado antes su vida laboral (la muerte pre-
matura, una enfermedad o la cesantia, por ¢jemplo) 0 que, por la inversa,
haya podido generar ingresos con posterioridad mH.Hm\awo.. Todo indica que
en atencién a lo especulativas que son una y otra hipétesis, la solucién mas

182 Larenz 1987 507. Esta es inequivocamente la posicién adoptada por la jurispruden-
¢ia chilena, como se muestra en los requerimientos de prueba de lucro cesante que se si-
gue de una incapacidad fisica (véase jurisprudencia referida en supra N° 170).

183 Vicente 1994 114, con referencias comparadas.

14 Kotz 1991 192.

1% En el common law se acostunibra distinguir la pérdida de ingresos anterior 2 la sen-
tencia y los ingresos futuros, asumiéndose que los primeros supenen una mera determina-
cién contable de los ingresos que estaba percibiendo Ia victima, y admitiéndose que Ia
determinacién adquiere mayor complejidad en el caso de los ingresos futuros {(Burrows 1994
192 y 197, Markesinis/Deakin ¢t al. 2003 804).
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préctica, a falta de prueba que permita inferir algo diferente, es conside-
rar los ingresos en el horizonte temporal que a la victima le faltaba para
llegar a una edad estdndar de jubilacién, en el tipo de actividad que reali-
zaba antes del accidente.

* Gravedad de la incapacidad. La incapacidad puede ser parcial, de modo
que sdlo corresponda indemnizar la disminucién de ingresos esperados, o
total, en t€rminos que inhabilitan por completo a la victima la percepcién
de ingresos.

En el fondo, la pregunta relevante se refiere a la proporcién de los in-
gresos esperados que previsiblemente la victima dejara de percibir en razén
de sus lesiones. Las lesiones corporales que no afectan la capacidad intelec-
tual pueden producir un efecto patrimonial insignificante en un empresa-
1io o en un profesional liberal y, por el contrario, acarrear una privacién
sustancial de la capacidad de trabajo en personas que desarrollan activida-
des fisicas.'®® En otras palabras, la tasa de incapacidad que debe ser atribuida
a las mismas lesiones no necesariamente es igual en todos los casos.'¥

Por otro lado, cualquiera sea la situacién, la victima soporta la carga de
disminuir en la medida de lo posible y de lo exigible el monto del dafio. Asi,
si alguien que desarrollaba una cierta actividad no puede seguir desempe-
nindola después del accidente, de ello no se sigue que con las capacidades
disponibles no deba procurar los ingresos que razonablemente puede perci-
bir atendida su nueva condicién. Esta exigencia surge de la carga que el
articulo 2330 impone a la victima —antes, durante y después del accidente—
de no exponerse imprudentemente al mal causado (infra § 344). .

*® Base de cdleulo de los ingresos no percibides. Resulta inobjetable tomar
como punto de partida para €l cdlculo de los ingresos futuros Ja renta que
efectivamente obtenia la vicima al momento del accidente.’® Sin embar-
go, este cdlculo estdtico puede ignorar el desarrollo normat y ordinario de
Ia vida laboral de una persona, que, atendidas sus circunstancias, tiene
una razonable expectativa de progreso, al menos durante una parte del
periodo del tiempo que le falta para completarla.!®

En el caso de quien no ha niciado aiin su vida laboral, la estimacidn
supone un factor adicional de incertidumbre, porque la determinacién de
sus ingresos futuros depende de los pasos que haya dado en su formacién
profesional y en las particulares destrezas que la victima ya haya desarrolla-
do; pero esa relativa indeterminacién no justifica que la prueba del lucro

188 Un detallado andlisis del cdleulo de las tasas de incapacidad en el derecho francés,

en Viney/Jourdain 2001 233.
187 Estas diferencias en los efectos de una misma lesién en un arquitecto y en un arte-
sano, por ejemplo, dificulta severamente el establecimiento de baremos de incapacidad aso-

- ciados a cada tipo de incapacidad; criticos respecto de esta idea, Viney/Jourdain 2601 239.

18 En ello parece existir un acuerdo generalizado en distintos sistemas juridicos (Kotz
1991 192, Flour/Aubert 2003 380, Epstein 1999 442), Véanse las consideraciones generales
sobre los criterios de determinacién del lucro cesante en supra N° 170,

189 Kotz 1991 192,
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cesante se tenga por imposible, sino que obliga 2 buscar un cierto estin-
dar, pof conservador que €l sea (supra N* 154 y 170). ,

*® Relativa incertidumbre. Cualquiera sea el caso, 1a estimacién del futuro
contempla necesariamente un elemento de contingencia. Como expresé
con realismo escéptico un juez inglés, “el conotimiento del futuro le estd
negado a los hombres, de modo que buena parte de lo que se atribuya por
pérdida de ingresos o por sufrimientos futuros —en muchos casos la mayor
parte de la indemnizacién- serd casi con seguridad equivocado”, con la
consecuencia de que “sdlo existe una certeza: el futuro probard que la
indemnizacién es demasiado elevada o demasiado baja”.’® Por eso, la de-
terminacién de los ingresos futuros supone asumir algiin grado razonable
de incertidumbre.

Como se ha expresado al tratar la determinacién y prueba del lucro
cesante, la exigencia de una prueba concluyente de los ingresos futuros,
equivale a dejar esta clase de perjuicios sin la posibilidad de ser indemni-
zada (o bien, dejarla subsumida bajo la suma global que se reconoce susti-
tutivamente como dafio moral). A falta de todo indicio que sirva de base
para la determinacién de los ingresos futuros, alguna jurisprudencia ha
optado, con la mayor sensatez, por establecer una especie de baremo mi-

nimo que evita dejar a la victima sin indemnizacién alguna (supra N° 170). "

* Funcion reparatoria y no previsional. Finalmente conviene tener siempre
presente que la funcién del derecho de la responsabilidad civil es repara-
toria (correctiva del dafio efectivamente causado) y no distributiva. En con-
secuencia, la indemnizacién por lucro cesante no depende de las necesi-
dades, sino de las efectivas expectativas de ingreso de la victima. ™! Asi, en
el cédlculo de la indemnizacién por pérdida de ingresos debe tenerse en
consideracién que su fin no es previsional (para lo cual existen otros ins-
trumentos), sino reparador de los danos consistentes en rentas del trabajo
que no podran ser percibidas en razén del accidente.

184. Preguntas especiales que plantea la pérdida de ingresos de quien de-
sarrolla una actividad independiente. a) En principio, lo dicho respecto
del rabajador dependiente se aplica a quien ejerce una actividad lucrativa
independiente. En este caso se presentan, sin embargo, dos grupos-espe-
ciales de preguntas, que se refieren a la mayor volatifidad de los ingresos
Jutuwrosy a cuestiones de causalidad.

b} Como se ha visto, la renta del empresario y del profesional es usual-
mente mas dependiente de su capacidad de discernir y decidir que de su
capacidad fisica. Pero, mds alld de ello, también estd sujeta a vicisitudes
diferentes que la del trabajador dependiente. Si éste pierde su trabajo, es
probable que pueda aspirar a otro semejante; por el contrario, la suerte

%8 Lord Scarman, en Lim Pok Cheo v. Camdem and Istington Area Health Authority (1980),
AC 174, 182, citado por Markesinis/Deakin et al. 2003 804. En un sentido andlogo Epstein
1999 443.

191 Cane 1997 109,
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del empresario depende de factores que no se pueden valorar con facili-
dad: spuede proyectarse hacia ¢l futuro lo que ha ganado con su actividad
en el pasado?; scudnto del ingreso se debe en verdad al capital atribuido a
un negocio y no a la gestion personal del empresario? Por €50, los ingresos
que propiamente provienen de la gestién empresarial son con frecuencia
imprecisos y volatiles, con la consecuencia de que no es ficil construir
presunciones serias acerca de ganancias futuras que se pierden a conse-
cuencia del accidente. Por otra parte, la indemnizacién no puede cubrir
las rentas esperadas que se sigan de ingresos de capital, porque el acciden-
te no tiene influencia directa en su eventual disminucién (por cambios
que s¢ requieran en la administracién de los negocios, por ejemplo).

Mis sencilla suele ser esta tarea tratindose de profesionales liberales,
donde la historia de los ingresos pasados es un buen indicio de lo que se
puede esperar en el futuro. En todo caso, la prueba de los ingresos pasa-
dos, que sirven de punto de partida para la estimacién de los ingresos
futuros, debe ser fehaciente, mediante constancias contables, declaracio-
nes de impuesto a la renta y las demds evidencias probatorias que resulten
igualmente inequivocas,'®

¢) Los problemas de causalidad se refieren a la proximidad que debe
existir entre el hecho del demandado y el perjuicio para que éste sea califi-
cable como dario directo (infra § 30). En general, la pérdida de oportuni-
dades de negocios no puede ser tenida por dafo directo, segiin los criterios
ya desarrollados por Pothier.!®

185. Trabajo no remunerado. La reparacién del lucro cesante plantea una
pregunta limite en el caso del trabajo del hogar y del personal asistencial
no remunerado. Estos trabajos tienen valor econdmico aungue no sean
compensados en dinero, porque evitan al patrimonio familiar o a la inst-
tucion benéfica la contratacién de esas tareas con terceros.'® La contribu-
cién asistencial que se hace al incapacitado o Ia que se realiza sin retribucién
directa en el hogar es parte de una comunidad de intereses y debe ser
valorada como perjuicio, en la medida que exija la contratacién de otras
personas para que sean realizadas las tareas que el incapacitado no puede
desempenar o, incluso, si ellas son asumidas gratuitamente por personas
cercanas (segun el principio de que esta liberalidad no aprovecha al autor
del dafio)." En consecuencia, el dafio se produce con indiferencia de
que efectivamente se haya contratado un tercero, aunque la valoracién de
la indemnizacién tenga que tomar ese costo como referencia.'®

192 Vicente 1994 115,

193 Pothier 1761 N 167; véase también infra N°® 254,

19 Fpstein 1099 443,

195 Eotz 1951 198; sobre las prestaciones gratuitas que terceros hacen a la victima, infra
N° 686.

196 Vicente 1994 119, con referencias comparadas; Viney/Jourdain 1698 140,
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186. Determinacioén de la indemnizacién: scapital o renta? Por lo general, la
pérdida de ingresos tiene por objeto suplir ias rentas periddicas que la victima
habria obtenido si no hubiese sufrido las lesicnes corporales. En consecuen-
cia, la forma mas cercana de reparacidén del perjuicio efectivamente sufrido es
precisamente que se reconozea una renta a la victma. Pero lo usual ha sido
que se afribuya como indemnizacién una suma global, en la forma de un
capital, que debidamente invertido permita a la victima obtener ingresos equi-
valentes a los que habria percibido de no mediar el accidente.

a) Atribucion de un capital. Esta forma de determinacién de la indem-
nizacién tiene la ventaja de poner término a la relacién entre las partes y
elimina los riesgos de insolvencia futura del responsable. Estas razones
han sido decisivas en el common law para persistir en la antigua doctrina de
que las condenas deben ser por sumas globales.’”

Sin embargo, las dificultades que acarrea la atribucién de un capital
no son menores. Ante todo, a efectos de la determinacién del capital es
necesario asumir la duracion del perlodo de incapacidad, que no necesaria-
mente serd el efectivo (la victima puede restablecerse antes o después de
lo esperado o puede entretanto fallecer).

Segundo, tratdndose de victimas que carecen de priclica en el manejo del
dinero, el otorgamiento de un capital presenta la dificultad prictica de asu-
mir que las personas tenen la habilidad bésica para administrar un capital
que debe asegurarles una renta vitalicia o por un periodo de tiempo.'*®

En tercer lugar, se plantea el problema téenico de transformar una renia en
una suma global que se entrega por anticipado. Algunas alternativas para el
calculo del capital son en extremo discutibles, La primera consiste en sim-
plemente multiplicar el niimero de periodos de pago por la renta estimada,
lo que trae como consecuencia que el capital pagado pueda ser sustancial-
mente superior al dafio efectivo que ha sido reconocido, porque no consi-
dera [a renta por concepto de intereses que la victima obtendri del capital
durante el periodo. Una segunda alternativa consiste en entregar la mode-
racion a ia intuicién del tribunal, lo que permite algtin correctivo al resulta-
do anterior, pero arriesga €l peligro asociado a toda subjetividad.’® La tercera

197 Cane 1997 106, Markesinis/Deakin ef al. 2008 804.

198 Abraham 2002 207. Se han propuesto en el derecho inglés correctivos a las dificul-
tades que suponen las indemnizaciones en la forma de sumas globales; especialmente rele-
vante es que se abra a los jueces la posibilidad de determinar desde luego parte de la
indemnizacién, dejando pendiente la determinacién definitiva para una fecha posterior,
cuando sea conocida la extensién de la incapacidad resultante (split trials o provisional da-
mages); de este modo se persigue compatibilizar las ventajas de la indemnizacién en la for-
ma de una suma global con la correccién de las incertidumbres que supone este tipo de
reparacién (Markesinis/Deakin ef al. 2003 806); ante las dificultades procesales que puede
plantear esta solucién en el derecho chileno, cabe que la propia sentencia sefiale las condi-
ciones para que se devenguen las sumas indemnizatorias en el futuro, eventualmente con
exigencia de garantias suficientes ofrecidas por el demandado.

19 Una resefia de las alternativas en Elorriaga 1995 91 y Vicente 1994 280, quien se
inclina por el procedimiento intuitivo de determinacién.
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alternativa supone calcular el capital en la forma de un valor presente, esto
es, de una suma que, considerando los intereses que se puede esperar que
ese capital rentard durante el periodo, permita hacer retiros periédicos equi-
valentes a la renta que el tribunal estima razonable. El cilculo contable del
valor presente tiene pleno sentido econdmico y es relativamente sencillo,
pero tiene un componente de incertidumbre, como es 12 tasa de interés
esperada.®® Si la tasa de intergs efectiva termina siendo inferior a la estima-
da, el capital no serd suficiente para pagar enteramente la renta; y si ocurre
lo contrario, la victima resulta indemnizada en exceso. Asi y todo, este resul-

- ta ser el modo técnicamente mas apropiado de asignar un capital como

equivalente de una renta periédica.

b) Atribucién de una renta. En esta alternativa se eliminan buena parte
de las dificultades de la atribucién de un capital. Sin embargo, persiste el
problema de que la subsistericia de la victima queda entregada a Ia solven-
cia futura del responsable y a la contingencia de futuros incumplimientos,
que renovarian la necesidad de supervisién judicial. Un camino serfa que
la condena sélo pudiera tomar la forma de una renta si el pago queda
debidamente caucionado por el demandado.

Si la condena es a pagar una renta, la obligacién del demandado debe
prolongarse, alternativamente, hasta que cese la incapacidad, hasta la época
en que la victima habrfa cesado de producir ingresos del trabajo (edad esti-
mada de jubilacién), o hasta su muerte, segiin sea lo que primero ocurra.

187. Facultad de los jueces para determinar la indemnizacién en la forma
de una renta o de un capital. En el derecho chileno se ha estimado que la
indemnizacién se puede pagar en las formas de un capital o de una renta,?

200 El cdlculo de un capital que permita cubrir ingresos futuros supone asumir “el po-
deroso principio econdmico de que todo flujo de caja fituro debe descontarse a su valor
presente” (Epstein 1999 445); asi es también la préctica inglesa (Jones 2002 706). La asun-
cién fundamental del procedimiento de cilculo del valor presente es que el capital asigna-
do, que debe ser suficiente para cubrir los ingresos que la victima ha dejado de percibir en
razén de sus lesiones, va a generar intereses durante el periode, de modo que estos intere-
ses, sumados a la progresiva disminucién del capital, serdn suficientes para que el deman-
dante perciba la renta periédica que corresponda. De lo anterior se sigue que el valor
presente estd en relacién direcia con la tasa de interés y con el niimero de afios que cubre
la renta indemnizatoria. R. Epsiein propone la siguiente férmula para su cdlculo:

Vi=Vp(l1+t)n
donde Vfrepresenta los ingresos periédicos futuros; Vp el valor presente; {la tasa de interés
de equilibrio estimada; n el niimerc de aftos. Técnicamente, como se ha sefialado, ésta re-
sulia ser la manera mids perfecta de establecer el capital necesario para asegurar una renta
periddica (Epstein 1999 445). A

20! Alessandri 1943 540. Tempranamente se acepts la Indemnizacién en la forma de una
renta vitalicia (CS, 28.12.1918, RDY, t. XV, sec. 1%, 518). Mas nmnmmzﬂa..bnbﬁm se ha concedido
indemnizacién en la forma de una renta vitalicia respecto del daflo moral, especialmente en
€l caso de demandados insolventes (CS, 16.4.1998, F. del M. 478, 301)}. En materia de Iucro
cesante se debe tener en consideracién que la idea de 1ma renta vitalicia no es propiamente
una forma de reparacién, porque supone wansformar un capital en una renta (en Ia medida

DANO

de modo que corresponde al tribunal determinar la forma mds apropiada
que puede adoptar la reparacion, atendidas las circunstancias. En la medida
que es el demandante quien estd en mejor posicién de juzgar su interés,
pareciera que debiera seguirse la opcién que haya planteado en la deman-
da, a menos que ello impida, en opinién del mibinal, establecer una correc-
ta reparacién de los danos.®™ Por otra parte, concurriendo diversos tipos de
dafios, nada debiera impedir que algunos conceptos indemnizatorios sean
atribuidos como sumas globales v otros en la forma de rentas periddicas.®

g. Dafio puramente patrimonial

188. Concepto de daiio puramente patrimonial. 2} Se ha visto que ¢l dafio
a las cosas corporales estd dado, ademsis del perjuicio representado por su
costo de reparacion o de reposicién, por el menor valor que la cosa puede
tener después de la reparacién, por ¢l lucro cesante y por los otros efectos
patrimoniales negativos que se derivan del daflo al inmueble, al automévil
o a cualquiera otra cosa corporal dafiada. Algo semejante ocurre con el
dafio corporal; de las heridas sufridas en un accidente suelen seguirse lu-
cro cesante por pérdida de ingresos y dafio emergente por los mayores
costos de subsistencia (supra N° 181).

A diferencia de estos casos, en que ¢l dafio patrimonial resulta del
datto a la persona ¢ a las cosas, son denominados dafios puramente patrimo-
nieles 10s que se expresan en pérdida de dinero o disminucién de un valor
patrimonial expresado en dinero, sin la mediacién de un dafio a las cosas
corporales o a la integridad fisica o moral de la victima.? Son ejemplos de
responsabilidad por dafos puramente patrimoniales los que afectan intan-
gibles de un establecimiento de comercio (good wifl) a consecuencia de
una competencia desleal (infra N° 837); el deterioro de una marca por su
uso abusivo por un tercero; o la pérdida de un contrato ventajoso por la
induccién de un tercero a incurrir en un incumplimiento contractual.

que la indemnizacién no Hene una funcién previsional, sino reparatoria, el horizonte tempo-
ral de la indemnizacidn no es, como se ha visto, la vida que tiene la victima por delante, sino
los ingresos del trabajo que podia esperarse que recibiera a falta del dafio sufrido).

202 Alessandri 1943 541 estima que corresponde al juez Ia decisién, sea cual fuere la op-
cién del demandante, sin que de ¢llo se siga wltra petita. Esta posicidn ha sido seguida por la
Jjurisprudencia chilena (CS$, 19.6.1928, RDJ, t XXVI, sec. 1?, 234; CS, 2.11.1972, RD], t. LXIX,
sec. 4%, 173}. La opcidn del demandante, bajo control judicial, parece ser dominante en pai-
ses de la tradicién del derecho civil; sin embargo, parece no ser frecuente que los sentencia-
dores asignen una renta en vez de un capital (Viney/Jourdain 2001 242, Kotz 1991 192).

203 Ast, CS, 8.11.1971, RDJ, t. LXVII], sec. 4%, 274

20¢ Yon Bar 1996 II 31, Markesinis/Deakin ¢ al. 2003 112, Burrows 1984 171, Larenz
1987 479.
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El caso més claro de dafio puramente patrimonial es el derivado de
una informacioén errénea proporcionada por un experto, que lleva al de-
mandante a tomar una decision de negocios equivocada; o el provocado
por quien de mala fe lleva a cabo una negociacién impidiendo asf que la
contraparte celebre un contrato ventajoso con un competidor; o el causa-
do por el tercero que con su conducta hace imposible que el deudor cum-
pla una obligacién contractual. En todos estos casos, el dafio puramente
patrimonial no se produce a consecuencia del daito a la persona o a una
cosa, sino que recae directamente en €] patrimonio.

b} En el derecho chileno, como en la tradicién del Cédigo francés, la
ley establece una cldusula general relativa a los dafios, que se entiende
comprensiva de cualquier tipo de dafos patrimoniales, con independen-
cia de la fuente. En tal sentido, el dafio puramente patrimonial es subsu-
mible dentro del concepto general y abstracto de dafno que emplea el
Cédigo Civil. Sin embargo, las razones que justifican que los dafios pura-
mente patrimoniales sean objeto de un tratamiento especial en otros im-
portantes sistemas juridicos, también merecen ser atendidas en nuestra
tradicion civil.

Aclarado que el dano puramenie patrimonial carece de reconocimien-
to como una categoria auténoma de dafio en el derecho chileno, convie-
ne atender a su relevancia en el derecho comparado v de ahi obtener
algunas conclusiones mds generales.

189. Importancia del dafio puramente patrimonial en los derechos chileno

- y comparado. a) En esencia, los sistemas juridicos que aceptan esta catego-

ria de dafios persiguen establecer un limite a los dafios reparables. Asi,
por ejemplo, en el comnon law y en el derecho civil alemdn los dafios
puramente econémicos no son objeto de reparacidn, salvo en los casos
especiales en que una accién es reconocida o, mds en general, si se ha
actuado con dolo ¢ de una manera contraria a las buenas costumbres co-
merciales.?® ‘

b) La exclusién de la reparabilidad del dafic patrimonial se funda en
que en una sociedad abierta, donde la actividad econdmica esti regida
por principios de derecho privado, es frecuente la colisién de intereses

%5 En verdad, ambos sistemas juridicos llegan a ese resultado por caminos diferentes:
en el ¢ommon law existe un principio positivo de que, por lo general, los dafios puramente
patrimoniales no son indemnizables, salve que se haya incurrido en los ilicitos especificos
de induccién a la infraccién de un contrato, interferencia en contrato ajeno o competen-
cia desleal (Burrows 1994 179, Epstein 1999 575; un espléndido andlisis de las materias que
comprende el concepto de dano puramente patrimonial en Cane 1996 150 y 458); en el
derecho alemdn, existe un nwmerus clausus de derechos cuya lesién da lugar a responsabili-
dad por mera negligencia, entre los cuales no se encuentra el patrimonio (BGB, § 823 11),
de modo que su indemnizacién sélo puede obtenerse si el demandade ha actuado de una
manera contraria @ las buenas costumbres, de conformidad con una norma especial que
otorga una accidn reparatoria contra quienes han actuado de una manera particularmente
impropia {BGB, § 826; Kotz 1591 30).
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reciprocos: “la nocién basica de la competencia, piedra fundacional de
nuestro sisterna capitalista, admite e incluso impulsa la friccién en la cual
un Qs%nmmm&o avanza a costo de otro en beneficio general de la socie-
dad”.* La consecuencia es que, en principio, no puede haber responsabi-
lidad por el solo hecho de causar un dafio puramente patrimonial a otro.
Distinto es si se actia de mala fe, infringiendo conscientemente las reglas
legales o las impuestas por las buenas costumbres.

Por otra parte, usualmente el dafio puramente patrimonial plantea pre-
guntas serias respecto de los destinatarios de los deberes de cuidado y de
causalidad entre el hecho del demandado y €l perjuicio. En principio, la
opinién descuidada que piblicamente da un experto en negocios puede
llevar a que un tercero haga una inversién que le genera enormes pérdi-
das: ¢basta que aquel haya expresado en piiblico la opinidén para que pue-
da ser demandado por quien confié en su buen juicio? Todo indica que
hay una frontera en que la responsabilidad debe ceder, incluso en razén
del interés de favorecer los flyjos de informacién, que se verian afectados
si la gente se viera expuesta a riesgos excesivos al entablar comunicacién
con otros (infra N° 824).

En el mismo caso anterior, el inversionista podria haber cautelado
su interés patrimonial contratando directamente con un experto, que
sea remunerado por el riesgo que asume al dar su opinién profesional:
épor qué debe hacerse responsable a quien realiza una recomendacién
en un folleto de circulacién masiva, cuya finalidad no es precisamente
dar a cada eventual lector una recomendacién?;* spuede decirse que
quien redacté el informe, a menos que haya actuado en contra de las
buenas costumbres, tenia un deber de cuidado respecto del inversionis-
ta anénimo que recibe la informacién? De hecho, una justificacién fun-
damental para limitar la indemnizacién de daflos puramente patrimo-
niales reside en la posibilidad que generalmente existe para la victima
de evitarlos por medio de contratos, a diferencia de lo que ocurre con
la seguridad personal frente a accidentes y con los dafios a cosas corpo-
rales, 208

¢) Todo sistema juridico debe encontrar soluciones para definir dénde
comienza efectivamente la responsabilidad en estos casos. Y lo sorpren-
dente es que ellas tienden a ser en extremo semejantes, aunque los cami-
nos conceptuales y las t8cnicas juridicas sean diferentes.®® En el common
lawy en el derecho alemdn (entre otros), se parte del principio de que el
dafio puramente patrimonial no es objeto de reparacién y luego se cons-
truyen casos en que esa responsabilidad si resulta posible. Asf, se analizan
dafios especificos en los negocios, provocados por ilicitos como el otorga-
miento de informaciones falsas, competencia desleal, actos en perjuicio de

26 Fleming 1985 215.

%7 Markesinis/Deakin e al. 2003 115.
28 D, W. Robertson en Markesinis/Deakin et af. 2008 224.
209 Von Bar 1996 II 33, Van Gerven 1998 252. -
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acreedores, intervencion en el incumplimiento de un contrato ajeno o
por ilicitos en los mercados de valores.*?

En nuestra tradici6n juridica, cercana al Cédigo francés, la responsabi-
lidad estd construida a partir de cldusulas generales que se refieren genéri-
camente al dafio. En principio, esas reglas carecen de las limitaciones
establecidas por otros sistemas juridicos. Sin embargo, también aqui exis-
ten técnicas de limitacidén de la responsabilidad por dafios puramente pa-
trimoniales, aunque no sea bajo los mismos conceptos. Ante todo, el
concurso de bienes en juege puede provocar que la conducta sélo se ten-
ga por ilicita (culpable) cuando se actiia con particular desconsideracién
del interés ajeno (supra N™ 61 y 99). En segundo lugar, la exigencia.de
certidumbre del dafic permite excluir la indemnizacién del dano vaporo-
50, que se tiene por puramente eventual (supre § 21 a); de este modo, se
previene el desborde de la responsabilidad, que es precisamente uno de
los fines de la limitacién de la reparabilidad de los dafios puramente eco-
némicos. Por tltimo, el principio de que no se responde de todas las con-
secucncias de cada uno de nuestros hechos, sino sélo de las que estin en
una relacién directa con el hecho del demandado, establece un limite
general a la responsabilidad; la consecuencia es que no se responde de los
dafios que no puedan ser objetivamente imputados al hecho del deman-
dado, cortindose de este modo el curso de la responsabilidad respecto de
los efectos patrimoniales remotos {(infra § 30).

En un titulo especial serdn tratados, a Ia luz del derecho chileno, algu-
nos de los ilicitos mas importantes del derecho de los negocios, que tipica-
mente dan lugar a dafios puramente patrimoniales (infra §§ 65, 66y 67).

§ 24, DANO MORAL
a. Conceprto, problemas de valoracion y tipos de dasio moral

190. Nocién de daiio moral. a) En el derecho chileno, basta la lesidn de
un interés legitimo y relevante de la victima para que se entienda que ha
sufrido un dafio reparable. Una definicién tan general del dafic plantea
pocos problemas en materia patrimonial, pero tratindose del dafio no
patrimonial abre un amplio margen de incertidumbres, pues es dificil pre-
cisar cudles son los limites de los intereses cautelados. Sin embargo, esa
determinacién conceptual resulta fundamental desde la perspectiva de las
victimas {para conocer qué dafios serdn cubiertos) y de los responsables
{(para poder prever razonablemente las consecuencias de sus actos).

210 El listado de temas de ilicitos en los negocios es andlogo en los textos ingleses y
alemanes y siguen aproximadamente la lista arriba referida (asf los textos especializados
de Weir 2002 passimy Cane 1996 15 y 151; y los generales de K&tz 1991 234 y Markesinis/
Deakin ¢t al. 2003 506).
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b) El propio concepto de dafio moral es equivoco. Aunque sus origenes
son romanos {actio infuriarum),™ la denominacién con que es conocido en
nuestro derecho proviene de la doctrina francesa.?'? En rigor, sélo las lesio-
nes a bienes de la personalidad constituyen un dafio propiamente moral
(entendido como lo concerniente al fuero inteino o al respeto humano);
no lo som, por el contrario, el dolor corporal, la angustia psicoldgica o la
pérdida de oportunidades para disfrutar de una buena vida, que, sin embar-
go, se entienden inequivocamente pertenecientes a esa categoria.

La dificultad de expresar el alcance y contenido del dano moral se
muestra en la diversidad de denominaciones en las principales tradiciones
Juridicas. En el derecho del common law se suele hablar genéricamente de
dafios mo pecuniarios, o bien de pain and suffering y lost of amenities; estos
ultimos conceptos son muy representativos de las principales formas que
puede adoptar el dafio no patrimonial.®® En el derecho alemdn se conser-
va la arcaica denominacién de Schmerzengeld (dafio por el dolor), cuyo ori-
gen se remonta a la reparacién que la Constitutio Criminalis Carolina
reconocia a quienes habfan sido injustamente torturados. La doctrina
suele hablar también de dafios ideales, que afectan bienes de la vida ca-
rentes de valor patrimonial, como son el ‘equilibrio’ espiritual, la ausencia
de dolor o angustia y la alegria de vivir.2!%

En verdad, en el derecho de la responsabilidad civil se habla de dano
moral en simple oposicién al dafio econdmico o patrimonial. Por eso, la
definicién mas precisa de dafio moral parece ser negativa: se trata de bie-
nes que tienen en comtn carecer de significacion patrimonial, de modo
que dafio moral es el dafio extrapatrimonial o no patrimonial.?'

La atencién en su cardcter extrapatrimonial pone de manifiesto su mayor
dificultad. Se trata de una accién indemnizatoria que tiene por antecedente

1 Kaser 1971 I 628, Carbonnier 2000 383; su reconocimiento ya estaba generalizado
hacia fines del antigno derecho comin y queda luego comprendido en el concepto gene-
ral de dafio de Grocio (Coing 1985 I1 512).

%12 Coing 1985 I 296.

213 Burrows 1994 137.

214 Deutsch/Ahrens 2009 215,

215 Larenz/Canaris 1994 591,

6 Mazeaud/Chabas 1998 422, C. Dominguez 2000 78, Diez 1997 88. La Corte Su-
prema ha expresado que “el dafio engendrard responsabilidad delictmal o cuasidelictual
cada vez que lesione intereses, tanto materiales como morales” (CS, 16.10.1970, RDJ,
t. LXVII, sec. 4°, 424); que “la lesién 2 los intereses patrimoniales origina un dafio patri-
monial o material, en tanto que el menoscabe de los intereses extrapatrimoniales hace
surgir un dafio extrapatrimonial o moral” (Corte de Santiago, 31.12.2002, confirmado por
la C8, 30.4.2003 [cas. fondo], GJ 274, 212). A veces los fallos pasan el umbral del concep-
to de dafio en nuestra tradicién juridica (supra § 20 b) y conciben el dafio moral como
aquel que lesiona un derecho subjetivo de la victima; asi, por ejemplo, Corte de Santia-
go, 13.3.1985, RDY, t. LXXXII, sec. 2%, 6; Corte de Santiago, 26.9.1990, GJ 123, 47; Corte
de Santiago, 1.7.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 2*, 79; Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115;
Corte de Antofagasta, 10.10.2002, Gj 268, 115; y Gorte de Santiago, 1.9.2003, confirmada
por C8 [cas. fondo], 18.11.2003, GJ 281, 104.

287 eprroriaL JURIDICA pe cHits %

LA FOTOCOPIA DE LIBROS 1S UN DELITO - LEY N° 17,330



LA FOTOCOMA DE LTBROS FS UM DELITO - LEY N 17336

§24. DANO MORAL

un dafio que no es susceptible de medicién en dinero, de modo que ‘cual-
quiera figura para llegar a su determinacién no puede ser sino artificial’ *
Ello explica que por largo tiempo, luego de la codificacidn, prevalecié

la idea de que seria ‘repugnante a la luz de la opinién comin dominante -

colocar valores materiales en el mismo nivel que los intereses propietarios
y compensar en dinero lesiones a intereses extrapatrimoniales’.*'®

¢) Las dudas de los juristas del siglo XIX respecto de la determinacion
conceptual y prictica del instituto del dafio moral se han visto confirma-
das por la experiencia. En atencién a Ia amplitud y a la delimitacién pura-
mente negativa del concepto, resulta explicable que se haya expandido
hacia innumerables intereses. A ello se agrega, en algunas jurisdicciones,
que la doctrina 1o haya fragmentado en decenas de perjuicios especificos,
que no responden a una légica unitaria.

Por razones de simplicidad en este libro el tratamiento del dafio moral
se ordenard en dos categorias basicas: el dolor fisico o psiquico, que ex-
presan los males que sufre Ia persona (énfra N° 205), y el pegjuicio de agra-
do, que se muestra en la pérdida de oportunidades de Ia vida, que incluye
perjuicios especificos consistentes en privaciones en dmbitos de la vida
intelectual, sensitiva, sexual y familiar (infre N° 206).

191. Inconmensurabilidad de los perjuicios morales y proporcionalidad de
su compensaci6én. a) Los dafios morales son perjuicios inconmensurables
en dinero, porque no existe mercado para la vida, la salud o el honor. Sin
embargo, esta inconmensurabilidad no impide en el derecho moderno su
compensacién. Razones de justicia correctiva y de prevencién hacen preferi-
ble reconocer una indemnizacién basada prudencialmente en criterios im-
precisos, a dejar daios relevantes sin indemnizacion alguna.

Desde el punto de vista de la justicia, se trata de bienes valiosos (a
menudo los mds valiosos en la escala de los bienes juridicos), cuya lesion
justifica una compensacién; desde el punto vista preventivo, la indemniza-
ci6én del dafio moral desincentiva su generacién, al establecer un ‘precio
sombra’ a los actos negligentes que pueden provocarlos.”®

b) Sin embargo, de la circunstancia de que no sea posible poner pre-
cio a estos bienes, no se sigue la imposibilidad de comparar sus intensida-
des relativas. Asi, por e¢jemplo, en la medida que los efectos de una invalidez

217 Burrows 1994 136, citando a Lord Diplock en Wright ». British Railways Board, 2 AG
773 (1983).

218 Asf, la sintomadtica expresién de las actas de la comisién para la segunda lectura del
proyecto de BGB (citado en Markesinis 1997 64); sobre la resistencia de la doctrina alema-
na que inspiré el BGB por un concepto de dafio que en Francia habria sido introducido de
espaldas al Code Civil, Coing 1985 II 296.

219 Al definir el alcance de la indemnizacién del dafio moral es conveniente tener pre-
sente el riesgo de expansién de la indemnizacién del dafio moral, lo que en su momento
fue el argumento més determinante para limitar su reparabilidad, atendido el riesgo de que
[a responsabilidad se expandiera sin fronteras definibles y de que se produjera una ‘comer-
cializacién’ de dafios insignificantes (Larenz 1987 477).
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permanente y de una temporal no son iguales, tanto en las tribulaciones
consecuentes como en el menoscabo de la calidad de vida de una perso-
na, es posible jerarquizar los diversos tipos de dafio moral, atribuyéndoles
valores que guarden una razonable propercionalidad.

El problema de la inconmensurabilidad en‘dinero no excluye, en con-
secuencia, _.m conmensurabilidad relativa de los bienes afectados. Ello de-
biera permitir que la definicién amplia y tosca del dafio moral conviviera
con una practica de avaluacién razonada de los perjuicios. Por eso, una
cierta objetivacién de la avaluacién se ha mostrado necesaria en todos los
sistemas juridicos mds desarrollados, especialmente en el caso. del dafio
moral que es consecuencia del dafio corporal (infra N° 208).

c} Con todo, la jurisprudencia asume, en general, que la subjetividad
radical del dafio moral tendria por consecuencia que su determinacién y
avaluacién escapa a todo intento de objetividad. El resultado inevitable es
que su estimacion se haga mds bien de una manera intuitiva, sobre Ia base
de pardmetros de avaluacién que no son explicitos, ni consistentes con un
principio formal de justicia, que exige que casos semejantes sean tratados
andlogamente (infra N° 201).

192. Tipos de dafio moral. a) Una de las cuestiones més delicadas que
debe responder todo sistema juridico desarrollado se refiere a las distin-
ciones que se deben introducir para tipificar el dafio moral. Distinguir las
diversas formas de manifestacién del dafio no patrimonial favorece una
indemnizacin equitativa, en el doble sentido de que sea proporcional a la
entidad del dafio y suficientemente igualitaria.

b) Si se revisa la literatura juridica contemporinea, se comprueba la
extrema fragmentacién que en algunos sistemas juridicos ha alcanzado el
dafio moral. La verdad es que el dafio no patrimonial, en especial el que
se sigue de lesiones corporales, puede ser objeto de tipificaciones muy
.mcﬂ_nm. que expresan la expansidn, en cierta medida descontrolada, de los
mtereses cautelados.”

%9 Un panorama del daiio moral en el derecho comparado en R, Dominguez A. 1990
157 y Diez 1997 114. Viney/Jourdain 1998 28 enumeran mds de 40 conceptos de dafio mo-
WL” entre los que se encuentran: i) fos distintos tpos de dafios a la personalidad (imagen,
H.".Eaﬁm“@h noembre, reputacién, libertad civil y diversos atributos vinculados a la familia);
s.; m.ndE.nmom que se derivan del dafio corporal, que comprende la disminucién de la capa-
cidad mm_nm (perjuicio fisiolégico, bioldgico y en el ‘deficit fundional’), sufrimientos fsicos
¥ propiamente morales (perjuicio estético, de agrado, sexual, de contaminacién con virus
del sida, privacién de las alegrias y placeres de una vida narmal); #) perjuicios de afecta
{muerte o heridas a cényuges, hijos, padres, hermanos, novios, vehiculos, bienes afectos a
la mm:uEmv ; i} daftos al medio ambiente; y v) otras categorias de dafios, como los que se
derivan de la violacién de un derecho ajeno, el sufrimiento por un largo procedimiento,
las Eﬂﬁm\&cmnm en las condiciones de existencia, la emocién de recibir una noticia falsa yvla
m_.mmmm.ﬁob que sigue 2 la creencia de una ganancia ilusoria. Los autores concluyen que “la
Jurisprudencia ha manifestado entonces mucha liberalidad en la definicién de los intereses
cuyo atentado es susceptible de justificar una accién de responsabilidad ¢ivil® (idem 59).
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La extrema fragmentacién del dafio moral en incontables categorias y
subcategorias tiene un alto grado de artificialidad, pues los bienes extrapa-
trimoniales no admiten divisiones demasiado nitidas. Asi, una herida sufri-
da en un accidente puede dejar una cicatriz (petjuicio estético), que puede
afectar la vida de relacién (perjuicio de sociabilidad) y eventualmente ge-
nerar dificultades para encontrar pareja (perjuicio sexual) y para formar
una familia (perjuicio de afecto familiar), ademds de los sufrimientos fisi-
cos y el deterioro de la autoestima (pretium doloris). Se podra comprender
que estas categorfas en gran medida se superponen, con la consecuencia
de que una mecinica de fragmentacién trae el riesgo de una doble o tri-
ple reparacién de un mismo dafio 2

Por otro lado, la transferencia de las distinciones de un sistema juridi-
co a otro suele pecar de ingenuidad. En otros sistemas juridicos, las clasifi-
caciones han surgido, por lo general, por razones ajenas al derecho civil*®
o en razén de limitaciones que el propio derecho civil establece a la repa-
racién del dafio moral.?® Ninguna de esas circunstancias resulta determi-
nante en el derecho chileno.

c) Mas productivo parece asumir que pertenecen a la gran categoria
del dafio moral todas las consecuencias adversas que afectan la constitu-
cién fisica o espiritual de la victima y que se expresan, por un lado, en
dolor, angustia o malestar fisico o espiritual y, por otro lado, en una dismi-
nucién de la alegria de vivir?* De ello se sigue que, en analogia con el
dafio patrimonial, el dafio moral puede consistir en un mal que se causa 0 en un
bien de cuyo disfrute se priva.

Ante todo, el dafio no patrimonial se puede presentar en la forma de
una afliccién fisica o mental. En ambos casos se trata de un dafio positivo
{como lo es el dafio emergente en sede patrimonial), que aumenta instan-
tineamente el conjunto de males que dificultan o hacen mis gravosa la
existencia. En el caso del dolor fisico, el dafio se expresa en la afliccién
que producen las heridas y en el sufrimiento asociado a los tratamientos
médicos necesarios. En el caso de la afliccién mental, el dolor adquiere

221 Viney/Jourdain 2001 267, Markesinis/Deakin ¢ al. 2003 827.

222 Como ¢s el caso del derecho francés, donde la tpificacidn de los dafios en sede de
responsabilidad civil se explica porque respecto de algunos tipos de dafios la victima no
tiene que reembolsar'lo que reciba del personalmente responsable a los aseguradores pri-
vados o sociales (infra N° 697).

22 Fs el caso del articulo 2059 del Cédigo italiano, que establece la reparabilidad del
dafio moral sélo en los casos en que Ia ley lo autoriza, de modo que la discusién en torno
al ‘dafio biolégico’ y el ‘dafio a la salud’ tiene la relevancia prictica de definir el dafio in-
demnizable, en la medida que se entiende que procede reparacién cuande esos bienes son
dafiados {Cian/Trabuchi 1992 articulo 2059 I; de Giorgi 1992 825; Busnelli/Patti 1997 43,
con referencia a la expansion del ‘dafio a la persona’); algo semejante ocurre en Alemania
luego de la reforma de 2002 al BGB, que introdujo una norma que enumera como darios
morales reparables los que resultan del dafio corporal, de la salud, de la libertad y de la
autodeterminacién sexual (BGB, § 253).

22¢ Concepto tomado de Palandt/Heinrichs § 253 15.
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innumerables matices e intensidades, que se muestran en un largo catdlo-
go de desgracias que pueden afectar nuestro bienestar espiritual (el senti-
miento de disvalor producido por una incapacidad fisica, el pudor afectado
por un atentado a la privacidad, el dolor afectivo por la pérdida de un hijo
o del cényuge) ** En todos estos casos, la reparacion del dafio no patrimo-
nial opera propiamente como pretium doloris: es una compensacién econé-
mica por el sufrimiento efectivo que ha afectado al demandante.

Pero el dafio moral también presenta una cara que no es un sufrimien-
to que se traduzca en un mal positivo para la victima, sino en una priva-
cion de ciertas ventajas de la vida. Muy genéricamente este tipo de dafio
no patrimonial puede ser llamado perjuicio de agrado.® El riesgo es la ina-
bordable extensién del perjuicio de agrado, porque son innumerables y
disimiles las ventajas de Ia vida que una persona pueda disfrutar y las acti-
vidades que puede desarrollar en el dmbito deportivo, artistico o en la vida
de relacion, incluyendo la vida sexual y familiar.®® Con todo, parece prefe-
rible hacer referencia a una categoria genérica de perjuicio, que presenta
como caracteristica comtin la pérdida de ventajas de la vida, a introducir
infinitas distinciones que se superponen y que a menudo entremezclan las
categorias mds elementales del dafio no patrimonial. La condicién de re-
parabilidad estd dada por la certidumbre y gravedad suficiente del daio y
1o por pertenecer 4 alguna subcategoria especifica (supra N™ 145y 152),

) Aun asi, la distincién entre el dolor y la pérdida de ventajas de la
vida no es tan clara al momento de analizar los perjuicios en concreto. Eso
explica la prictica judicial de valoracién del dafio moral en sumas globa-

23 Burrows 1994 231 sc refiere, como ejemplos de afliccidn mental (mental distress), al
B&mmnmh._m preocupacidn, la ansiedad, el miedo, el trastorno espiritual, la pena y el encjo;
Cane/Atiyah 1999 136 agregan la incomodidad, la indignidad ¥ la verglienza.

o %5 En el derecho comparado la reparacién de la afliccidn mental estd frecuentemente
limitada a la victima directa del accidente; asi en el common law (Cane/Atyah 1999 135,
Epstein 1999 437 y 274); en el derecho alemin, donde resulta de la lesién corporal o 2 la
salud, referida como bienes que dan lugar a indemnizacién, seglin la reforma del afio 2002
(BGB, § 253 II); en el derecho italiano, donde el antecedente de la reparacion es el dafio a
_m. salud, que constituye el injusto del dafio como condicién de la reparacién, segiin la téc-
nica empleada por los articulos 2043 y 2059 de ese Codigo (Cian/Trabuchi 1992 articulo
2043 IX, Visintini 1996 248, de Giorgi 1992 830, Forchielli 1990 17); también en el nuevo
&wwmnWo de las obligaciones holandés, el dafio moral resulta indemnizable, en casos de ne-
gligencia, “si el perjudicado ha sufrido una lesién corporal, se le ha dafiado en el honor o
buena reputacidn o se ha afectado o ha sido atacado de otra manera en su persona” (Céd.
hol., § 6.106.1),

#7 La denominacién se ha generalizado en el derecho francés como préjudice d’agrément
Agw.nmwﬂa\ Chabas 1998 425, Viney/Jourdain 2001 260) y en el common SMMAUM.O la denomi-
nacidn de loss of amenities {Burrows 1994 188, Cane/Atiyah 1999 135).

) #5 En este texto se emplea el concepto de agrado en el sentido mds general de caren-
cia de <nnnw.mm.m de la vida; por eso, aqui carece de sentido, por ejemplo, la distincién que la
._zﬂmv_.:.mmnn_m francesa ha hecho del ‘perjuicio sexual’ como una categoria independiente
del *perjuicio de agrado’ (Méga Code § 1383 59).
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les, que expresan una apreciacién holistica o de conjunto de los dafios,

con el propésito de evitar una doble indemnizacién 2

Asf se explica también Ia tendencia comparada en materia de valo-
racién del perjuicio moral que se sigue del dafio corporal, en orden a
establecer tablas que atienden a la naturaleza objetiva de las lesiones y
a caracteristicas estandarizadas de la victima (edad, sexo}, sin entrar a
una desagregacién conceptual de los distintos tipos de padecimientos y
privaciones que deberd enfrentar a consecuencia de sus lesiones (infra

N° 208).

b. Evolucion de la reparacion del dafio moral

193. Evolucién histdrica y comparada de la reparacién del dafio moral.
a) En pueblos primitivos toda sancién parece tener una justificacion
retributiva. Por otra parte, son difusas las fronteras del derecho penal y
del civil. F1 derecho a la venganza era por cierto proporcional a la ofen-
sa, de modo que.era més severo en ¢l caso de perjuicios morales deriva-
dos de lesiones a la integridad corporal y al honor.® Los origenes
remotos de la indemnizacién civil por danios se remontan a la composi-
cién privada del conflicto provocado por lesiones fisicas o muerte, que
son objeto de compensaciones pecuniarias voluntarias cuyo preciso fin
es neutralizar la venganza.®

b) En el derecho romano, la ley del talidn es codificada en la Ley de las
XII Tablas (siglo V a.C.), reservindose, sin embargo, la posibilidad de que
se convenga en solucién pacifica: “si alguien rompe un miembro a otro, a
no ser que se pacte con €l, apliquese talién”. 22 Posteriormente, la crea-
cién pretoriana extendid tales compensaciones pecuniarias a danos mora-
les sin incidencia fisica, como los atentados al honor.®? En la época
justinianea, el derecho romano admitia la indemnizacién del dafic moral
por un amplio niimero de conceptos.?*

Esta tendencia se extiende al derecho mediceval, en sus versiones ger-
madnica y romanista. El tardio derecho comiin ya conocié una expansién
de la actio iniurarium romana.® A su vez, el derecho germdnico del tem-
prano medioevo reconocia una compensacion econdémica ¢ Wergeld, por

2% Markesinis/Deakin ¢ al. 2003 827,

230 Mazeaud et al. 1963 T N° 298.

21 Dinesen 1937, capitulo 2; Evans-Pritchard 1940 162.

232 XTI Tablas 8.2,

23 Guzmdn 1996 II 269, Kaser 1971 I 624, Lévy/Castaldo 2002 883,

- 24 Segtin las Ins. Just. 4.4.2, la iniuria (dafio) se podia provocar no sélo por actos fisi-
cos, “sino también promoviende contra él alboroto; (...) escribiendo, compeniendo, publi-
cando un libelo o versos infamantes, o haciendo que alguno haga esto malamente; signiendo
a una madre de familia, 2 un joven o a una joven; atentando contra el pudor de alguno, y
en fin, por una multitud de otras acciones”.

3 Coing 1985 I 296.
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los dafios corporales, sobre la base de distinciones bastante sutiles.2% Por
su parte, las Siete Partidas contienen una definicién amplia de dafio, que
parece comprender la compensacién por las lesiones corporales (mds alld
de las alusiones a las represiones penales asociadas a esos ilicitos). 27

Al tratar de los dafios ocasionados injustamiente y del deber de reparar
r.um“ Grocio expresa que “Dios dio la vida al hombre no para destruirla,
sino para preservarla; asignindole con este propésitoun derecho al libre
disfrute de la libertad personal, reputacién y al control sobre sus accio-
nes”, de todo lo cual surge el deber de reparar la pérdida o dafio que se
haya causado también a estos bienes.2

Este antiguo y continuo reconocimiento de la compensacién del dafio mo- -

ral se suspende con la doctrina de los inspiradores de la codificacién decimoné-
nica (Domat y Pothier), quienes lo ignoraron como objeto de indemnizacién.®®

. ©) En el siglo XX, la indemnizacién del dafio moral se consolidé con
distintas intensidades en el derecho comparado; en especial respecto del
perjuicio que resulia del dafio corporal y de la lesién de derechos de Ia
personalidad.® Sin embargo, la extensi6n del dafio indemnizable y el mon-
to de las indemnizaciones difieren de un sistema juridico a otro. Por un
lado, el derecho francés reconoce reparacién por todo tipo de dafios mo-
rales, inmediatos y por repercusién, introduciendo subdistinciones al inte-
rior de cada tipo de dafio,?! todo lo cual ha acarreado algunos excesos,
incluyendo la doble indemnizacién de ciertos perjuicios.?® En otros siste-

26 Asf, por ¢jemplo, el Wergeld era més elevado si se dafiaba el ojo de un tuerto que de una
persona con visién normal; los pagos eran a la vez una pena y una compensacion, pues una par

te era entregada al tesoro real y la otra a Ia victima, segin una tradicién que provenia de la Busse

ﬁmﬁmmﬁ de multa) del derecho germdnico (Wesel 1997 287 y 330, Lévy/Castaldo 2002 908. La
m_mm:.mab sobre la reparacién del dafio moral fite muy intensa en la ciencia juridica alemana an-
terior al BGB; este Cédigo optd por una posicién escéptica en cuanto asu reparabilidad en aten-
€ién a los problemas de justificacién de Ta indemnizacién y de valoracién (Gothel 2005 36,

7 “El empeoramienio, o menoscabo, o destruccién que un hombre recibe en si mis-
mo O €n sus cosas por culpa de otro” (Siete Partidas 7.25.1).

8 Grocio, Del Derecho de ln Guerray de la Paz 2171 y siguientes; Pufendorf Tratado de los Deberes
del Hombrz y del Ciudaddano 1.6.3 sefiala entre los bienes protegidos por deberes de cuidado “no sélo
los que tenemos por naturaleza, como la vida, el cuerpo, la castidad, la Hbertad, sino también los
adquiridos sobre la base de alguna institucién o convencién humana’, de lo cual se sigue gue cual-
quier dafio infligido injustamente a otro puede dar lugar a responsabilidad,

B9 Mazeaud ef al, 1963 I N° 299. En la redaccién del Cédigo Civil francés no se consi-
dera la reparacién del dafio moral, aun cuando no estd excluida expresamente. Sin embar-
g0, desde 1833 la Corte de Casacitn francesa comenz6 a reconocer la procedencia de Ia
indemnizacién de este dafio, argementando que sus dificultades de valoracién no son una
razén suficiente para rechazar la accién de la victima (Mazeaud/Chabas 1998 424).

0 Sobre ¢l estado de la reparacién del dafio moral en el derecho comparado, R. Do-
minguez A. 1990 154 y C. Dominguez 1998 b 29.

* Mazeaud/Chabas 1998 425 estiman que la completa enumeracién de los conceptos
de dario moral resulta ‘fastidiosa’. Una enumeracitn de los tipos de dafio moral reconocidos
en el derecho francés en Viney/Jourdain 1998 28 (una referencia en nota a supraN° 192 b).

22 Criticos de esta evolucién, Chabas 2000 b N° 85, Mazeaud/Chabas 1998 424, Viney/

Jourdain 1998 23, Tunc 1989 143.
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mas juridicos se ha tenido mayor cuidado frente a esos riesgos y se ha
producido una evolucién mdis controlada y atenta a los Mmites del dadio
reparable y a los montos de las indemnizaciones; asi, por ejemplo, se suele
excluir la reparacién del dailo moral por repercusién, se limitan los tipos
de dafios indemnizables, se establecen limites superiores a las indemniza-
ciones o se estandarizan sus montos atendiendo a los diversos tipos objeti-
vos de perjuicios.?*

194. La reparabilidad del dafio moral en el derecho chileno. a) Como se
ha visto, la legislacién civil espafiola, vigente en Chile hasta avanzada la
segunda mitad del siglo XIX, contenida esencialmente en las Siete Parti-
das, hacia referencia a los dafios corporales y contemplaba una definicién
amplia del dano reparable.

b) Segin indica en sus notas, para discernir las normas sobre responsa-
bilidad extracontractual Andrés Bello tuvo en cuenta esa legislacién espafio-
la, el Conpus Turis Civilis y, sobre todo, el Cédigo francés.** En circunstancias
que estos textos no contenian un desarrollo orginico del dafio moral o
simplemente lo ignoraban, como ocurria con el Cédigo francés, se explica
que el Codigo Civil no contenga una definicién de dafic moral y que la
Gnica norma que indirectamente se refierc a la materia excluye su repara-
cién (articulo 2331). En consecuencia, en nuestro derecho el dafio moral
fue una creacién eminentemente jurisprudencial, aunque tenia anteceden-
tes en fuentes histdricas y comparadas.?*

c) Desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil y hasta principios del
siglo XX la jurisprudencia entendia que sélo era indemnizable el dafio

5 Al menos alguna de estas técnicas de limitacién del dafio moral reparable s siguen
en el common law y en los derechos espaiiol, alemdn e italiano. Un panorama del derecho
europeo en Von Bar 1996 II 20; para el derecho norteamericano, Abrabam 2002 212. Si
bien no existe un texto general aplicable a la responsabilidad civil, la resolucién 75/7 del
Consejo de Europa contiene algunas recomendaciones a los estados miembros que consa-
gran la reparacién de los perjuicios morales causados por atentados a la integridad fisica o
muerte, pero al mismo tiempo restringe el ndmero de habilitados para demandar el perjui-
cio moral por repercusién.

2 En jus notas, Bello cita extensamente como fuente del tile de los delitos y cuasi-
delitos la Séptima Partida de la Siete Partidas (Proyecto de 1863, articulos 2478 a 2498),
pero me parece inequivoco que la estructura del titulo proviene del Cédigo francés.

2% Sobre los origenes de la reparacién del dafio moral en las Siete Partidas y en ef de-
recho francés antiguo, asi como en la jurisprudencia francesa del siglo XIX, que Iuego fue
seguida de cerca por nuestra jurisprudencia, C. Dominguez 1998 b 29, En Hispanoaméri-
ca, algunos c6digos civiles han sido reformados para introducir expresamente la reparacién
del dano moral y en general los cddigos civiles dictados en el siglo XX contienen referen-
cias a 1a reparacion de los perjuicios extrapatrimoniales {Cddigo argentino, modificado en
1968 y que es ampliado en un proyecto de A. Alterini de 1998; Cédigo mexicano, modifica-
do en 1982; Cddigo peruano de 1984, articulos 1322 y 1984; y Cédigo brasilero de 2002,
articulos 953 y 954); donde no se ha introducido una regla legal, existe una amplia tenden-
cia a su reconocimiento jurisprudencial; una completa relacién comparada del derecho his-
panoamericano en la materia en Diez 2006 349.
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patrimonial referido por el articulo 1556 y se mostré contraria a conceder
una réparacién por perjuicios morales. Utilizaba como principal argumen-
to para rechazar su reparacién la imposibilidad de apreciar pecuniaria-
mente derechos o intereses inmateriales, cuya indemnizacién se estimaba
ajena al Codigo Civil.2* : : ’

Sin embargo, ello no impidié que algunas sentencias, sobre todo en ma-
teria de accidentes causados por tranvias y ferrocarriles, ordenaran indem-
nizar dafios corporales con incidencia patrimonial y extrapatrimonial (muerte
0 lesiones del padre de familia o de un hijo menor), avaluindose los perjui-
cios en una suma global?*’ Pero en ninguna de estas decisiones se efectia
una argumentacion definitiva en favor de la reparacién de este dafio y, por
¢l contrario, otros fallos contempordneos continuaban negindola.?*?

%6 Una tardia resefia de estos argumentos en el voto de minorfa del ministro sefior Agiie-
ro en Corte de Santiago, 9.1.1946, RDY, t. XLIV, sec, 2, 4.

#7 La jurisprudencia de comienzos del siglo XX parece liberal en la prueba de los da-
fios, que son avaluados en una suma global que se estima equitativa; véanse CS, 22.9.1905,
RDJ, t. III, sec. 1%, 124, y CS, 10.10.1908, RDJ, t. IOI, sec. 1%, 412; véase también C. Domin-
guez 1998 b 37. En la época se reconocid indemnizacién por el dafio sufrido a consecuen-
cia de Ia "deformidad indeleble que la catdstrofe dejé en el rostro de la menor”, agregando
que tal circunstancia “Ia coloca en situacién de no poder aspirar sin temores y zozobras a
un brillante porvenir”, consideracién que insintia que se reparé un perjuicio estético por
sus consecuencias futuras (Corte de Santiago, 17.6.1902, confirmada por la CS [cas. fon-
deo], 8.8.1902, G. de los T, 1% sem,, 1902, N® 2274, 606; ver H. Figueroa 1911 29). En el
caso de la muerte por atropello de un menor se conclufa que “la vida humana es un ele-
mento de verdadera riqueza (...) susceptible de una apreciacién material o en dinero” (Corte
de Santiago, 27.7.1507, RDJ, 1. IV, sec. 2*, 139); segiin Diez 1997 94 y C. Dominguez 2000
33, esta es la primera sentencia que acepta la indemnizacién del dafio moral en Chile; aun-
que la discusidn es anecdética, las fuentes disponibles indican que ella fue reemplazada por
owra de Ia Corte de Santiago por motives que no se mencionan en las publicaciones {Corte
de Santiago, 25.10.1911, confirmada por la C8 [cas; fondo], 18.1.1922, RDJ, t. XXT, sec, 1%,
529). En la época también se fallé “que el dafio moral resultante del dolor que natural-
mente debe haber causado al demandante la muerte de su hija de dos y medio afios (...) le
da derecho a una reparacién” (Corte de Valparaiso, 51.5.1915, G. de los T, 1915, 1¢r sem.,
N° 298, 752). Existen también fallos recientes que indemnizan el dafio moral y patrimonial
como una fnjca stma global: C§, 3.5.2001, RDY, 1. XCVIIL, sec. 52, 87; Corte de San Miguel,
14.4.2003, GJ 274, 140; Corte de Santiago, 30.9.2008, GJ 279, 270.

28 por ejemplo, C5, 13.1.1922, RDJ, t. XX, sec. 1°, 529, que rechazé la indemnizacién
del dafio moral consistente en el dolor para un padre por la muerte de su hijo de dos afes.
Pocos meses después la Corte Suprema en un caso andlogo decidié en sentido contrario, con-
cediendo la reparacién del dafio moral, en una sentencia de gran relevancia en la evolucin
de 1z reparacién del daiic moral en Chile (CS, 16.12.1922, RDJ, t. XX1, sec. 1*, 1053). Por el
contrario, desde temprano en el siglo XX alguna dectrina comenzd a sostener que el dafio
moral era indemnizable; articulos que defendiendo su procedencia en el derecho nacional
se publicaron en 1910 (Femdndez, Arturo, “Indemnizacién de perjuicios en caso de acciden-
tes. Responsabilidad de la empresa de los ferrocarriles del Estado”, RDJ, t VI, 1* parte, 71) y
1920 (Butrdn, Roberto, “La indemnizacidn del dafio moral en nuestra legislacién, RDJ, t XVII,
1* parte, 27); mds tarde siguieron el mismo camino las excelentes memorias de Ducci 1986
168y O. Tapia 1941 180; la consolidacin doctrinaria se produce con Alessandri 1943 296,

LA FOTOCOPIA DE LIKROS £8 UN DELITO - LEY N* 17336

% epitorial JURIDECA pecHILE 294 295 eoiTorIAL JURIDICA pe cHite %




LA FOTQCOPIA DE LINRQS £S5 UN DELITO - LEY N® 17330

§24. DANO MORAL

d) El cambio definitivo de la tendencia jurisprudencial se produjo
por una sentencia de la Corte Suprema de 1922, que argumenta exten-
samente en favor de la indemnizacién del dafio moral y cuya relevancia
es destacada por la mayor parte de la doctrina nacional.?* La decision
recayé en un caso de dano moral reflejo sufrido por un padre a conse-
cuencia de la muerte de su hijo de 8 afos, atropellado por un tranvia.
El fallo sintetiza los argumentos tradicionales para apoyar la reparacién
del dafio moral: ¢} el articulo 2329 el Godigo Civil prescribe que “fodo
dasio” debe ser reparado, sin distinguir su naturaleza, comprendiendo
“los de orden inmaterial o psiquico”;®? §i) “que la consideracién de que
la muerte sea un mal irreparable(...) no excluye la responsabilidad es-
tablecida por la ley”; #ii}) que “la reparacién del dano causado, no pue-
de obtenerse en muchos casos de un modo abscluto y para alcanzar
una reparacién relativa, no existe otro medio que la sancién pecunia-
ria”; y #v) que “la falta de equivalencia entre el mal producido y la repa-
racién concedida, y la repugnancia para estimarlo en dinero, no
demuestran sino la insuficiencia de los medios” de que dispone el legis-
lador, pero que ello no se concluye que “deba dejar de aplicarse la
sancidn(...) como represién o reparacion de los actos ilicitos™.

Con posterioridad a la sentencia de 1922, la jurisprudencia asumié que

‘el dafio moral era indemnizable, agregando ocasionalmente nuevos argu-

mentos.® Esta consolidacién jurisprudencial se ha visto alentada por la
creciente valoracién de los bienes de la personalidad, tanto en el ordena-

9 (S, 16.12.1922, RDJ, t. XX, sec. 1%, 1053, comentada en O. Tapia 1941 136 y Ales-
sandri 1943 229. :

250 Sobre esta interpretacién del articulo 2329, Alessandri 1943 226 y la jurispru-
dencia citada por Diez 1997 96. Lo cierto, sin embargo, es que esa regla se sitda entre
las presunciones de culpa y de responsabilidad y su propésite no parece ser expandir
¢l dafio reparable, sino aludir a situaciones en que la culpa y la causalidad pueden pre-
sumirse a partir de la evidencia circunstancial que rodea la ocurrencia del dafio (supra
N° 91, infra N® 271).

251 A modo ilustrativo, ¥ sin perjuicio de las sentencias que se analizan en los pdrra-
fos siguientes, pueden consultarse las siguientes decisiones: CS, 18,12.1926, RDYJ, t. XXIV,
sec. 1, 567, seftalando que los articulos-2314 y 2329 del Codigo Civil se refieren a todo
dafio; CS, 3.7.1930, RDJ, t. XXVIII, sec. 1%, 117, que se pronuncia en el mismo sentido;
CS, 5.8.1982, RDJ, t. XXIX, sec. 1*, 549, que ademds hace referencia a los articulos 2317,
2329, 2284 y 44 del Cédigo Civil, 24 del Cédigo Penal, 30 del Cédigo de Procedimiento
Penal y 20 de la Constitucidn Politica; Corte de Santiago, 5.5.1933, confirmada por la CS
[cas. fondo], 14.9.1934, RDj], t. XXXII, sec. 1%, 10; CS, 16.12.1933, RD], t. XXXI, sec, 1*,
144; C85, 24.9.1943, RDJ, t. XL, sec. 1%, 228; y Corte de Santiago, 26.5.1944, RDJ, t. XL,
sec. 2%, 41. Sin embargo, Ia tendencia no fue unanime; asi, por ¢jemplo, Corte de Santa-
go, 10.9.1940, RDY], t. XXXIX, sec. I*, 203, que aludid a la doctrina de Ia inconmensura-
bilidad; peor algin tiempo subsistieron votos de minoria basados en la tesis de la
inconmensurabilidad de los dafios morales (véase voto en contra del ministro sefior Agiiero
en Corte de Santiago, 8.6.1943, RD]J, t. XL, sec. 2%, 50).

DANO

miento juridico formal®® como en la consideracién social de los intereses
relevdntes.

_Sin perjuicio de las importantes preguntas relativas a las condiciones
mas precisas de su compensacién, en el derecho chileno actual no esti en
discusién que procede indemnizar el dafio méral. La discusién doctrinaria
y las vacilaciones de la jurisprudencia se han centrado en las tltimas déca-
das en preguntas relativas a si las personas juridicas pueden sufrir dafio
moral (infra N°195) y a su procedencia en caso de incumplimiento con-
tractual (infra § 24 1).

195. :Dafio moral a las personas juridicas? a) El dafio moral tiene su ante-
cedente mis frecuente en la muerte y en los dafios corporales, de los cua-
les no pueden ser victimas las personas juridicas, pues aun la mas animista
teoria de la personalidad tendrfa dificultades para explicar la realidad de
sus padecimientos.”® Por otro lado, la expansién del dafio moral en el
derecho moderno ha sido también jncentivada por un respeto creciente a
la dignidad humana, esto es, a atributos inviolables de la persona natural.
Es el caso de la privacidad, la honra, el nombre y los dem4s derechos de la
personalidad. La pregunta pertinente pasa a ser entonces mucho més pre-
cisa: ¢es la lesion de la privacidad y la reputacién de una persona juridica
un dafio moral indemnizablep?+

b) En el derecho comparado son muiltiples las respuestas. En el common
law, los atentados a la reputacion de una persona juridica sélo son objeto de

22 El articulo 20 de la Constitucién 1925 hacia procedente la indemnizacién de
los dafios meramente morales que hubiere sufrido injustamente un individuo, en cuyo fa-
vor se dictare sentencia absolutoria o sobreseimiento definitivo; en términos similares
s refiere al dafio moral la norma del artfculo 19 N® 7 letra i) de la Constitucién vigen-
te. El antiguo DL 425 sobre abusos de publicidad, y los textos que lo sustituyeron (leyes
N® 16.643 y N° 10.733, actualmente vigente), consideran la indemnizacién del dafio
moral que se siga de injurias o calumnias cometidos a través de ciertos medios de co-
municacidn. Algunas disposiciones del Cédigo Penal, condenan a indemnizar esta cla-
se de dafios (como el antiguo articulo 215, sobre el delito de usurpacidn de nombre, o
el articulo 370, de aplicacién comiin a los delitos de violacién, estupro o abusos sexua-
les). La Ley de accidentes del trabajo hace expresa referencia a la indemnizacién del
daflo moral para los casos en que las lesiones del trabajador sean imputables a culpa
del empleddor (articulo 69). La Ley de consumidores reconoce el derecho a la “indem-
nizacién.adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales” (articulo 3 letra
€). Finalmente, la ley N° 19.628, sobre proteccidén de datos, establece también expresa-
mente la obligacién de reparar el dafio moral provocado en el tratamiento de datos o
informacién personal (articulo 23).

%3 En este sentido, la Corte de Santiago concluye, en términos generzles, que no cabe
considerar una persona juridica como sujeto de sufrimiento, dolor o angustia o cualquier otra
lesién a los sentimientos propios de una persona natral (Corte de Santiago, 16.6.1999, RDY,
t. XCVI, sec. 2%, 47); véase también Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2°, 46.

1 Fste perjuicio moral de la persona Juridica debe distinguirse del que pueden sufrir
individualmente sus integrantes, respecto de los cuales aquelia carece en general de facul-
tades en el derecho nacional (supre N° 157).
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reparacion cuando tienen una incidencia econdmica: debe probarse que fue
afectado el crédito comercial o la confianza piiblica en la empresa (traducible
en resultados del gjercicio), o que disminuyeron las contribuciones o dona-
ciones que recibia la persona juridica sin fines de lucro.®® Por €l contrario, el
derecho francés acepta la indemnizacién de los dafios morales de la persona
juridica, aun sin prueba de consecuencias patrimoniales, apelando a algunas
nocicnes vinculadas a la proyeccién social del nombre: reputacion o crédito,
notoriedad, imagen de la marca o el secreto de sus negocios.®® Por su parte,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, utilizando una férmula de extre-
mada vaguedad, ha sostenido que puede existir un dafio moral reparable
para una sociedad comercial, en un caso de una empresa afectada en su repu-
tacién por un proceso judicial excesivamente largo.®7

Estas decisiones tienen a menudo un sesgo surrealista, porque tras el su-
puesto dafio a la personalidad moral (en sentido estricto} de una sociedad
comercial evitan a menudo pronunciarse respecto de un evidente perjuicio
patrimonial (una disminucién imperceptible o impredecible de la cifra de
negocios), cuya prucba se evade invocando un dano moral; ¢ bien el dafio
moral a la empresa esconde las aflicciones sufridas por sus administradores o
dirigentes (la angustia del gerente de la sociedad sometida a un juicio largo e
injusto).®® Asf, estas acciones de reparacién del dano moral tienden a conver-
tirse en un mecanismo para vulnerar reglas restrictivas de la legitimidad activa
para demandar [a reparacién de perjuicios que afectan a sus miembros.*®

En suma, todo indica que las personas juridicas fienen acciones en

naturaleza para prevenir, hacer cesar y reparar el dafio que se haga a su.

%55 Prosser/Keeton et al. 1984 779. En el derecho alemin, €l problema del dafio moral
a la persona juridica no suele siquiera plantearse, pero hay un fallo del Tribunal Supremo
(BGH, 25.9.1980) que hace la distincién entre empresas comerciales, que s6lo pueden su-
frir danos patrimoniales, y corporaciones sin fines de lucro, que eventnalmente pueden su-
frir un dafio de equivalencia moral (Von Bar 1996 IT 132).

256 Viney/Jourdain 1998 35, Mazeaud/Chabas 1998 708, Le Tourneau/Cadiet 2002/
03 N° 387. La jurisprudencia francesa ha concedido reparacidn, por ¢jemplo, por €l dafio
moral causado por la utilizacién “masiva” de la marca de una sociedad en la realizacién de
una pelicula pornogréfica (cass. com., 6.11.1979}; por Ia lesién de [a reputacién y el renom-
bre de un establecimiento hospitalario causado por un “comando antiaborto” que impidid
algunas de esas intervenciones (cass. pen., 27.11.1996, Gaz. Pal. 1997, 1); o incluso por el
daito-moral sufrido por un Parque Nacional en el que-fueron liberados perros, atentando
contra los intereses que esa persona juridica intentaba proteger (cass. pen., 7.4.1999, JCP
G 1999, IV, 2768). En todos estos casos, sin embargo, parece haber una extensién mds bien
irreflexiva del concepto de dafio moral, porque se trata de dafios patrimoniales, vinculados
especialmente a bienes de la personalidad (énfra N® 427).

257 Tribumal Europeo de Derechos Humanos, 6.4.2000 (35382/97); principio reafirmado
por las resoluciones 2.8.2001 (35972,/97), 20.12,2001 (46380/99) y 16.4.2002 (37971/97).

%8 Por ejemplo, la sentencia referida del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
6.4.2000 {35382/97), que expresamente hace referenciz a la angustia y a los desagrados
que debieron soportar los dirigentes de la sociedad procesada.

29 Una sintesis muy ilustrativa de lo absurdo ¢ insensato de muchas de las acciones
por lesiones al honor de las personas juridicas en Yzquierdo en Reglero 2002 a 1160.

DANO

honra o privacidad, pero no pueden ser tenidas por titulares de un dere-
cho 4 ser indemnizadas por el dafio moral (a2 menos que esta indemniza-
cién pierda su pretensién reparatoria).®

c) En el derecho chileno, siguiendo la doctrina francesa que sostenia
que la persona juridica no tiene corazén, perbd si posee honor y considera-
i6én,® Alessandri afirmé que sélo podian demandar la H.mmuﬁ.mﬂos del
dafic moral por atentados contra su nombre y reputacién.®? Esta posicién
ha sido generalmente seguida en las tiltimas décadas.®®

Por su parte, la jurisprudencia también ha afirmado, por lo general,
que un dafno moral entendido como el “precio del dolor” no puede tener
como sujeto pasivo a una persona juridica.*®* Una sentencia solitaria de la
Corte de Concepcién®® dio lugar 2 la indemnizacién del dafio moral que
sufrié una empresa comercial por el desprestigio que le provocé la publi-
cacion en el Boletin Comercial del protesto de una letra de cambio opor-
tunamente pagada.*® En todo caso, la misma Corte conociendo de un
recurso de proteccién, afirmé después que el crédito o prestigio de las
personas juridicas no tiene fa misma jerarquia que el honor u honra de las
personas naturales y que no queda protegido por la garantia constitucio-

% Tlustrativo en este sentido es el derecho norteamericano (Prosser/Keeton ef ol 1984 779).

261 Mazeand ef al. 1963 I N° 326.

262 Alessandri 1943 475.

2% Bidart 1985 168, Fueyo 1990 119 y 1991 368, Diez 1997 129, C. Dominguez 2000
719y Corral 2008 153, quien concluye que la indemnizacién es procedente cada vez que se
lesionen intereses extrapatrimoniales de la persona juridica; un intento de fundar la res-
ponsabilidad por dafio moral a la persona juridica en las categorias generales del derecho
de Ia personalidad en Heine 2002 passim.

¥4 CS, 2.4.1997, G 202, 97; Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, . XCVI, sec. 2*, 46; y
Corte de Santiago, 16.6.1999, RDJ, t. XGVI, sec. 2*, 47; y Corte de Santiago, 9.12.2003, RD],
t. G, sec. 2%, 150, confirmada por CS [cas. forma}, 14.5.2005, rol N° 546-2004.

%% Corte de Concepcién, 2.11.1989, con com. de R. Dominguez A. y R. Dominguez B.
en Rev. Concepcién 190, 1991, 148, confirmada por GS {cas. forma y fondo], 7.5.1992, RD],
t. LXXXTX, sec. 1%, 41; el fallo concedié una indemnizacién de § 15 millones por concepto
de dafio moral y de § 10 millones por dafic patrimonial (a consecuencia de un contrato
que debib resciliarse); los montos llevan a preguntarse si implicitamente Ia Corte quiso cas-
tigar una conducta en extremo torpe del banco o indemnizar un lucro cesante difuso, cons-
ttuido por las pérdidas por negocios futuros que no efectuaria la sociedad; parece prematuro
inferir de ese fallo consecuencias mds generales (en ese sentido, sin embargo, C. Domin-
guez 2000 723 y Diez 1997 131). Otro fallo otorg indemnizacién por concepto de dafio
moral a una sociedad que suffid I indebida paralizacién de sus obras por parte del muni-
cipio (CS, 21.6.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 163); véase también Corte de San Miguel,
14.6.2006, rol N° 8952002, con com. de C. Pizarro en Rev. Fueyo 6, 2006, 145.

%5 Enun caso andlogo, una sentencia de la Corte de Santiago ha precisado que el dafio
moral de Ja persona juridica debe traducirse en un menoscabo de su “buena fama comer
cial”, cuestién que no se produce si no s¢ logra probar que el protesto haya sido publicado
en el Boletin de Informaciones de la Cimara de Comercio (Corte de Santiago, 16.6.1999,
RDYJ, ©. XCVI, sec. 2%, 47); para un razenamiento similar, véase Corte de Santiago, 9.12.2003,
RDYJ, t. G, sec. 2%, 150, confirmada por CS [cas. forma], 14.3.2005, rol N° 546-2004, con com.
de C. Pizarro en Rev. Fueyo 6, 2006, 145.
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nal, negindole de esta manera un mecanismo procesal que se ha vuelto
relevante para la cautela en naturaleza de derechos protegidos por la res-
ponsabilidad civil.*? :

d) Un camine posible es distinguir las personas juridicas que no persi-
guen fines de lucro de las sociedades. Las corporaciones y fundaciones persi-
guen un fin esencialmente moral y con frecuencia la lesién de su prestigio
no tene consecuencias patrimoniales, de modo que la inica manera de
compensar el mal que se les cause es mediante la indemnizacion del datio
moral.?*® Atendidos sus fines, el perjuicio colectivo que sufren los asociados
es también de cardcter moral. Sin embargo, tampoco en este caso conviene
partir de conceptos demasiado abstractos, perque también las corporacio-
nes y fundaciones suelen sufrir perjuicios netamente patrimoniales cuando
se les afecta en su reputacion (lo que puede conducir a una disminucién de
los aportes o de los ingresos de su operacién, por ejemplo).

Los atentados a la reputacién de las soctedades tienen un efecto patri-
monial. Por eso, cabe preguntarse, en su caso, si en vez de forzar la aplica-
cién de un concepto de dafio moral, desarrollado en atencidén a las
facultades espirituales de las personas naturales, no resulta preferibie ava-
luar el perjuicio de acuerdo a los criterios patrimoniales del lucro cesante
o del dafio emergente.”® Después de todo, una empresa difamada no pier-
de en el sentimiento de autoestima, sino pierde clientes y oportunidades
de negocios, que se traducen en lucro cesante y en un menor valor del
negocio en marcha,®”

Todo indica que no es conveniente una argumentacién puramente con-
ceptual, que parta a priovi de un concepto genérico de persona, para ex-
tender abstracta y mecdnicamente la reparacién del dafio moral hacia las
personas juridicas. Por lo mismo, conviene evitar que la invocacién de un
datfio moral por la persona juridica se convierta en un método subrepticio

7 Corte de Concepcitn, 17.4.2002, confirmado por la GS [apelacién], 10.7.2002, GJ
265, 33,

268 Es el camino seguido por la jurisprudencia alemana; en sentido andlogo Corral
2003 153.

289 En un caso resuelto por la Corte de Santiago puede apreciarse la naturaleza patri-
monial de los perjuicios que puede soportar una persona juridica. Una sociedad suftié el
embargo de un camién industrial por una deuda ajena. Luego de ser acogida la terceria de
dominio, esta sociedad interpuso demanda de-indemnizacidén de perjuicios contra el em-
bargante, por dafio patrimonial y moral, al haber sido privada del uso del camién durante
un periodo cercano a los 6 meses, La sentencia de primera instancia concedié § 5.530.760
por dafio patrimonial y § 7.000.000 por dafic moral. La sentencia de alzada, concluyendo
que la persona juridica es una ficcidn legal que no puede sufrir el dolor que compensa el
dafio meoral, efectué un analisis detallado del lucro cesante sufrido {(horas 1itiles de utiliza-
cién perdidas multiplicadas por su valor de mercado), confirmando la sentencia de prime-
ra instancia Qnicamente en la reparacidén del dafio patrimonial {Corte de Santiago, 9.6.1999,
RD], t XCVI, sec. 2%, 46).

10 Fl dafio moral propiamente tal 1o sufren las personas naturales a quienes afecta su
propio nombre, en la medida que les afecta de forma refleja el prestigio de la sociedad z la
que se encuentran vinculadas: por las personas juridicas ‘sienten’ las personas naturales.
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de eludir las reglas de prueba de los perjuicios patrimoniales, dando lugar
a los excesos generados en algunos sistemas juridicos, que luego han pro-
vocado una acérrima critica doctrinal.

En todo caso, el andlisis de la jurisprudencia muestra una notable pru-
dencia en la expansién de la reparacién indemnizatoria del dafio moral a
las personas juridicas. Los casos en que se ha aceptado el dafio moral a
una empresa son demasiado marginales como para construir una teoria
general acerca de la indemnizacién del dafio moral a las sociedades.

) Distinto parece ser el caso de las acciones que persiguen la 7estitu-
cion en naturaleza del mal causado (publicacién de una sentencia absoluto-
Tia, por gjemplo) o que tienen por objeto prevenir o poner término a un
dafio injusto: en ese caso, el medio mas razonable para proteger a la per-
sona juridica ilicitamente afectada es precisamente por medio de acciones
preventivas o suspensivas del mal que se causa. Por lo demds, para que
estas acciones sean procedentes es indiferente que el dafio actual o futuro
que se pretende evitar sea patrimonial o moral.

c. Funciones de la reparacion del davio moral: restitucion, compensacion
¥ pena civil

196. Restitucién en naturaleza de los dafios no patrimoniales. El dinero
puede contribuir a reparar en naturaleza, al menos en parte, algunos dafios
morales. Asj, puede permitir a la victima de un shock nervioso recurrir a
un tratamiento psiquidtrico; a quien ha sufrido un accidente del transito,
someterse a una intervencién quirirgica que restablezca la armonfa en su
rostro; a quien ha sido difamado, efectuar publicaciones en defensa de su
honra. En estos casos, la indemnizacién cubre propiamente perjuicios patri-
moniales, consistentes en los gastos necesarios para que la victima sea lleva-
da a Ia condicién anterior al accidente.

En otros casos, la restitucién en naturaleza se puede lograr por medios
mas directos, que no se traducen propiamente en una indemnizacién. Es
lo que ocurre, por ¢jemplo, si en caso de difamacién se pretende una
retractacién piblica, la publicacién de Ia sentencia condenatoria del difa-
mador o, incluso, el reconocimiento de una indemnizacién simbdlica, por
ejemplo, de un peso.?!

197. La indemnizacién del dafio moral como compensacion por el mal
sufrido. 2) A diferencia de lo que ocurre con los danos patrimoniales, los
daftos morales no pueden ser objeto de reparacién. El dolor fisico, la pér-
dida de autoestima por Ia desfiguracién del rostro, la deshonra a conse-
cuencia de una difamacién o la imposibilidad de disfrutar las alegrias

#11 Viney/Jourdain 2001 3, Deutsch/Ahrens 2002 218, Sobre la accién de restitucién
en naturaleza, en general, infra § 57; en especial, sobre la reparacién en naturaleza por da-
1105 a derechos de Ja personalidad, infra § 46 c.
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ordinarias de la vida no son propiamente reparables, pues la indemniza-
¢i6én no permite a la victima volver al estado de cosas anterior al accidente.
Como se ha visto, este fue en su momento uno de los principales argu-
mentos para rechazar su indemnizacién: ¢cémo reparar en dinero un dario
irreversible? .

b) Segin se ha analizado, consideraciones como las anteriores llevaron
por mucho tiempo a rechazar la responsabilidad civil por dafic moral. Por
un lado, se argumentaba la perversidad de poner un valor en dinero a
bienes que eran naturalmente inconmensurables; por otro, se decfa que,
por la misma razon, la reparacion carecfa de criterio de valoracién. Por
estas razones, importantes cédigos modernos establecieron que el dafio
moral sélo era indemnizable cuando la ley asi lo ordenaba;®” y todavia se
establecen severas limitaciones a los dafios no patrimoniales que pueden
ser reparados.?”™

Actuzlmente esti enraizada la idea de que todo tipo de dafio llama a
su reparacién, de modo que una funcién esencial del derecho de la res-
ponsabilidad es restituir, dentro de lo razonable, el orden alterado por el
hecho negligente del demandado. Por eso, desde 1a perspectiva de la justi-
cia no es aceptable que bienes, cualitativamente més preciosos que los
patrimoniales, escapen a la proteccidén de la responsabilidad civil, en per-
Jjuicio de las victimas y en beneficio de los responsables.®

A su vez, desde un punto vista preventivo, las reglas de responsabilidad
no cumplirian sus fines disuasivos si el responsable no se hiciese cargo de
todos los efectos dafiinos de la negligencia, en la medida que habria in-
centivos imperfectos y el nivel de cuidado serifa inferior al 6ptimo social.
Por lo demds, estos dafios tienen un costo econdmico de oportunidad,
porque las personas estarfan dispuestas a pagar para no sufrirlos. En otras
palabras, por dificil que sea valorar el dafio moral, es preferible ponerle
un precio que dejarlo de cargo de la victima,

¢) Aun asi, la indemnizacién de dafios no patrimoniales no puede te-
ner cardcter reparatorio. Su funcién es mds bien compensatoria: la victima
recibe una indemnizacién que no pretende restablecer el estado de cosas
anterior al dafio, sino cumplir la funcién mds modesta de permitirle cier-
tas ventajas, que satisfagan su pretensién legitima de justicia y la compen-
sen por el mal recibido.*”

El dinero, especialmente en los casos en que la reparacién en naturale-
za no resulta posible, proporciona a la victima la posibilidad de obtener

22 BGB, § 253 (modificade en 2002, reconociéndose una accién general, en materia
contractual y extracontraciual, por el dafio moral derivado de la lesidn del cuerpo, de la
salud, de Ia libertad o de la autodeterminacién sexual); Céd. ital., articulo 2059 (que dio
Iugar a la reparacién del dafio moral en los casos que lo estableciera Ia ley).

278 Asf, hasta hoy en los derechos aleman, holandés, escandinavos y en el common law
no sé acepta la indemnizacién del dafio reflejo puramente moral (véanse notas a infra
N° 229).

274 Mazeaud/Chabas 1998 423, Posner 1992 189.

5 Larenz 1987 475.
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satisfacciones compensatorias: mejorar el ambiente en que vive, una habi-
tacién mds cdmoda, distracciones que le ayuden a soportar los efectos del
accidente.” Este es propiamente el fin de justicia correctiva de la indem-
nizacién del dafio moral. Por esto, su funcién es la compensacion de la vict-
ma, quien recibe una suma de dinero que no sustituye el bien afectado
(como en la reparacién del dafio patrimonial), pero que le permitird obte-
ner otras ventajas de la vida.*” La victima que recibe una indemnizacién
por concepto de dafio moral puede libremente utilizarla para los fines
que estime convenientes.?”® Como lo expresa Alessandri, “las penas con pan
son menos”;”" la indemnizacién del dafio moral persigue hacer de nuevo la
vida mds liviana a quien ha soportado una carga fisica o espiritual atribui-
ble al hecho culpable de un tercero.®”

d) Aunque los fallos nacionales hablan con frecuencia de la repara-
cién del dafio moral, con ello se alude a la funcién compensatoria de la

276 Sobre la funcién de compensacién de la indemnizacién del dafio moral en el dere-
cho comparado, Viney/Jourdain 2001 1, Kotz 1991 187; también las criticas de Esmein 1954
113. En el derecho alemin los tribunales reconocieron al dano moral una funcién adicio-
nal de satisfaccicn respecto del ilicito del demandado; esta calificacién ha sido discutida por
la doctrina (Lange 1990 438) y deberd ser probablemente revisada a consecuencia de la
reforma al BGB que entrd en vigencia en 2002, que extendié, sin distinciones, la indemni-
zacién al dafio moral derivado de la responsabilidad estricta (articulo 253 II).

7 Un andlisis de las dificultades para calificar como estrictamente reparatoria la in-
demnizacién en dinero del dafio moral en Corte de Santiage, 30.5.2008, GJ 275, 97, y Cor-
te de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159, Al respecto, también se ha sostenido que “la
indemnizacién no hace desaparecer el dafio, ni mmpoco lo compensa en términos de po-
ner a la victima en una situacién equivalente a la que tenfa antes de producirse aquel (...),
la indemnizacién por dafio moral estd dirigida a dar, a quien ha sufrido el dafno, una satis-
faccidn de reemplazo” {Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90); y que “aungue la pérdi-
da sufrida” por los padres de una nifia de cuatro afios violada y asesinada "es irreparable y
la vida que se quité no puede ser avaluada en dinero, debe fijarse, prudencialmente, una
suma por el rubro objeto de la demanda” (Corte de Talca, 8.6.2000, confirmada por la C8
[cas. fondo], 19.12.2000 GJ 246, 122, publicada también en F. del M. 505, 4813).

258 Asi en el derecho francés (Viney/Jourdain 2001 107, Mazeaud/Chabas 1998 423). La
discusién se ha planteado, por ejemplo, cuando una victima de un accidente corporal recibe
una indemnizacién con el propésito de que se someta a una intervencién quirirgica costosa.
La victima puede decidir utilizar ¢l dinerc con otros fines y no someterse a la operacién, con
el argumento de que, en tales casos, no se le puede forzar a sufrir una intervencién que im-
plica nuevos padecimientos y riesgos. En el derecho alemdn, por el contrario, se considera
que la victima s6lo tiene disposicién libre del monto indemnizatorio por ¢l dafio a las cosas,
porque la reparacién de gastos hospitalarios es una indemnizacién que sélo se justifica en la
medida que se cumpla el fin al que estd afecta (Palandt/Heinrichs § 249 6).

28 Alessandri 1943 228, Sobre la funcién de la indemnizacién del dafio moral en la
doctrina nacional, Diez 1997 247, quien habla de “sadsfaccién”, y el extenso andlisis de C.
Dominguez 2000 86, que concluye que se trata de una “compensacién satisfactoria”. En con-
tra, P. Rodriguez 1999 813, quien utilizando aparentemente el estricto concepto de com-
pensacién del derecho de las obligaciones, sefiala que la indemunizacion del dafio moral es
“satisfactiva, mas nunca compensatoria”.

0 Kotz 1991 187,
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indemnizacién.® De esta funcién se derivan varias consecuencias. En primer
lugar, como se ha visto, Ia indemnizacién en dinero puede eventualmente ser
sustituida por una reparacién en naturaleza que restituya a la victima el bien
no patrimonial del que ha sido privado. En segundo lugar, asumido que la
compensacién se refiere a bienes inconmensurables en dinero, la indemniza-
cién sblo puede fijarse sobre la base de pardmetros de equidad (que exigen
que el dafio causado por la negligencia ajena sea compensado) y de justicia
formal (que suponen una cierta homogeneidad en las indemnizaciones reco-
nocidas a Ias victimas), porque no es légicamente posible asumir en materia
de dario moral el principio de la reparacién integral del dafio.

198. La indemnizacién como pena civil: indemmnizacién punitiva. ) La res-
ponsabilidad civil asume un cardcter punitivo cuando la indemnizacién
excede la reparacién del dafio causado. En este caso, la indemnizacion es
otorgada al demandante, al menos en parte, en la forma de una pena civil,

que es 7eiributiva respecto de un comportamiento particularmente impro-

pio, y es una sancién disuasiva, que mira hacia el futuro, porque su finali-
dad es amedrentar al demandado y a los otros que estén en posicién de
incurrir en la conducta reprochable. 22

El efecto es reconocer una indemnizacién en beneficio del demandan-
te que excede los perjuicios efectivos y que se otorga en consideracién a la
gravedad del ilicito, a la naturaleza y extensién del dafio causado y a la
riqueza del demandante.”® En otras palabras, la indemnizacién punitiva
participa de la sancién penal, en la medida que su propésito sancionador
y disuasivo se logra mediante una pena que no atiende al dafio efectiva-
mente sufrido por el demandante.

%1 Asi, se ha fallado que Ia indemnizacion del dafio moral “procura que el afectado
obtenga algunas satisfacciones equivalentes al valer moral destruido” (CS, 29.5.1973, RDJ,
t. LXX, sec. 4, 61); que “la indemnizacién del dafic moral no tiene cardcter reparatorio,
ya que el pago de una indemnizacién en dinero no borra el dario. Si el hecho causé Ia muerte
de un hijo, padre, conviviente o hermano no es posible volver a la situacién anterior. Solo
se cumple una finalidad satisfactoria en el sentido que gracias al dinero, el que lo recibe
puede procurarse satisfacciones materiales y espirituales” {Corte de Concepcion, 19.8.2003,
confirmada por la CS [cas. fondo], 24.12.2008, GJ 2832, 61). Véanse ¢jemplarmente tam-
bién: CS, 18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 1%, 567; Corte de Santiago, 16.8.1084, RDJ, &. LXXXI,
sec. 4, 140; Corte.de Temuco, 25.5.1963, RDJ, t. LX, sec. 42,.290; Corte de Santiago,
22.8.1990, GJ 122, 72; Corte de Santiago, 26.9.1990, GJ 128, 47; Corte de Santiago, 9.6.1994,
F. del M. 427, 344; Corte de Santiago, 12.9.1994, RD], t XCI, sec. 2°, 88; Corte de Santiago,
1.7.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 2°, 79; y Corte de Santiago, 18.11,2002, GJ 269, 90,

%2 Sobre la funcién punitiva que solfa tener la condena a miiltiplos de los perjuicios
efectivos en el derecho romano, Kaser 1971 I 156, 628; sobre el concepto de punitive dama-
ges en ¢l derecho norteamericano, Prosser/Keeton et ol 1984 10, Abraham 2002 221; una
interesante discusién critica en Cordech en Pantaleén 2001 159; un andlisis de la funcidén
punitiva de la indemnizacidn civil, con referencias al derecho chileno ¥ comparado, en Se-
gura en Varas/Turner 2005 635; una referencia histérico-critica a la funcién punitiva de la
indemnizacién del dafio moral en Gothel 2005 37,

%% Restatement/Torts 11 § 908 (2).
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b) En el derecho romano era usual que las indemnizaciones compren-
dieran una parte puramente compensatoria (expresada por el quod interest)
y una multa de beneficio privado (poena), que en verdad era una sancién
penal por el delito cometido.” Asi también en el derecho germano me-
dieval, la reparacién (Wergeld) era a la vez una’ pena y una compensacién,
pues una parte era entregada al tesoro real y la otra a Ia victima (supra
N=22 y 193). Con el correr del tiempo, la reparacién civil y la sancién
penal adoptaron caminos diferentes y la tradicién del derecho civil las ha
sometido a diferentes condiciones de aplicacién. ™

En la tradicién del derecho civil no se reconocen formalmente los da-
nos punitivos, aunque en la prictica judicial la indemnizacion del dafo
moral es frecuentemente asociada a un fin retributivo.?® Por el contrario,
el instituto de la indemnizacién punitiva ha subsistido en el derecho an-
glosaj6n (bajo la denominacién de punitive damages), aunque procede de-
clararla sélo en circunstancias excepcionales: en Estados Unidos se exige
que el demandado haya incurrido en una conducta ofensiva y repulsiva
ﬁoﬁﬂam%gu ¥ la que usualmente debe ser mds reprochable que la culpa
grave;* en Inglaterra, por su parte, se requiere que el demandado haya
actuado con cinismo oportunista, en conocimiento real o presunto de la
ilicitud, esto es, con dolo o con una desconsideracién temeraria de los
intereses del tercero.™

¢) Se ha afirmado que, bajo ciertas circunstancias, el criterio estricta-
mente reparatorio o compensatorio de determinacién de los dafios puede
no tener suficiente eficacia preventiva. En especial se ha argumentado que

¢ Digesto 9.2.5.1: "debemos entender aqui [en el caso de quien pudiendo prender a
quien lo ataca lo mata] la ‘injusticia’, no como cualquier clase de ofensa, (...) sino lo que
se hizo en desacuerdo con el derecho, esto es contra el derecho, es dedir, si alguien hubie-
se matado con culpa y asi concurren a veces ambas acciones: la de Ia ley Aquilia y la de
injurias, pero habrd dos estimaciones, una la del dafio, otra fa de la ofensa”. Sobre la distin-
ci6n entre reparacién y pena, Kaser 1971 I 501; sobre los origenes de la indemnizacién como
satisfaccion, supra N® 193.

¥5 Sin embargo el derecho civil conservé algunas penas privadas como sancién del frau-
de o la ingratitud (véanse articulos 1251, 1428 y 1768).

¥ En Alemania, ¢l Tribunal Supremeo ha reconocido una funcién de satisfaccién a la
indemnizacién del dafic moral, que es criticada por la doctrina y, como se ha sefialado, re-
sulta ahora dificilmente compatible con la evolucidn de la legislacién que ha extendido la
reparacién del dafio moral a los casos de responsabilidad estricta (BGB, § 253 I, introduci-
do en la reforma al derecho de obligaciones de 2002). En Francia, la idea de pena privada
fue especialmente desarrollada por Ripert 1949 passim. Como ha ocurrido en el derecho
chileno, ¢l aspecto punitivo de la indemnizacién resalta en el caso del dafio moral (Flour/
Aubert 2003 133). Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte de Casacién permanece, al
menos oficialmente, muy ajustada a la idea de reparacién (Viney/Jourdain 2001 8),

%7 Asf en el Restatement/Torts 11 § 908 (1).

28 Abraham 2002 222,

¥ Burrows 1994 272, Fleming 1985 130; en el derecho inglés también se reconocen
como fundamento de dafios punitivos el acto de autoridad que conscientemente lesiona
derechos fundamentales y el mandato legal expreso (idem).

LA FOTOCODNA DE LIBROS £S UN DELITO - LEY MY 17.336

g eoirorial JURIDICA e cHiLe 304 306 . EDITORIAL JURIDICA pe cHILE @\w)




La FOTOCOPIA DE LIMRQS ES UM DELITO - LEY N® 17336

§24. DANO MORAL

existerr “cifras negras” en la responsabilidad por daiios debidos a negligen-
cia, porque la accidn no siempre es hecha valer por las victimas (por ejem-
plo, porque no saben a quién atribuir la causa del dafio o porque para la
victima Ja prueba suele ser muy dificil). 8 ello es efectivo, habra incentivos
para que el agente actiie con un nivel de diligencia inferior al éptimo, por
que, én la prictica, no asume todos los costos de su negligencia; este efecto
disuasivo imperfecto puede ser corregido si las indemnizaciones que ame-
nazan al autor del dano son superiores al dano efectivo. Este diagnéstico es
especialmente apropiado cuando se trata de dafios intencionales (cuando
se ha actnade con dolo directo o eventual), porque es de la naturaleza de
ese tipo de conducta algiin grado de engaio, que oculta la causa efectiva de
los dafios, lo que aumenta las probabilidades de impunidad.

A partir de estos supuestos, se plantea la justificacidn disuasiva de las
indemnizaciones punitivas. L.os danos punitivos vendrian a corregir esa
desviacién en la funcidén preventiva de las reglas de responsabilidad al au-
mentar los costos del comportamiento oportunista.?®

d) En contraste, las indemnizaciones punitivas generan diversas dificulia-
des, que han sido objeto de amplia discusién doctrinaria y jurisprudencial.

Ante todo, plantean problemas de seguridad juridica asociados a garantias
sustantivas y procesales: se trata de una sancién que tiene todas las caracte-
risticas de una pena ¥ que, sin embargo, no estd sujeta a los rigores especia-
les que supone el establecimiento de la responsabilidad penal, ni a las
garantias del debido proceso penal. De hecho las mayores objeciones han
tenido este fundamento. En Estados Unidos, Ia Corte Suprema ha revisado
€N NUMET0s0s ¢asos la aplicacion de dafios punitivos y, si bien no ha recha-
zado por principio esa antigua prictica, le ha establecido limites progresiva-
mente mas estrechos; en un fallo se ha llegado a sefialar que atenta contra
el debido proceso la imposicién de una pena que exceda la suma que se
reconoce a titulo de indemmnizacion proplamente compensatoria.® Asi se
explica que, en jurisdicciones cuya ley civil no conoce ¢l instituto, los tibu-

20 Coater/Ulen 1997 445. Si se acepta que la indemnizacién punitiva es otorgada como
un medio para hacer responsable al demandado de los dafos que no fueron objeto de accio-
nes judiciales, su justificacién puede ser también compenseioria en un sentido amplio, porque
su funcién seria que el demandado cubra los dafios de todas las victimas de su ilicito. Esta
linea argumental ha llevado. en algunos estados norteamericanos a que una parte de la in-
demnizacién punitiva pertenezca al demandante {(como una especie de sancién premial) y el
resto sea asignado a fondos de interés general o que benefician a las victimas que no han
demandado en el juicio; sobre el fundamento doctrinario de este concepto, Sharkey 2003 347.

1 State Farm Mutual Automobile Insurance Co. w. Camphell, 538 US 408, 2008, [01-1289]).
En el caso, el jurado habfa aplicado dafios punitivos que excedian en 145 veces la indemni-
2acién propiamente reparatoria; expresamente se sefiala que la ratio no es establecida como
regla obligatoria, pero se ha consolidado la préctica de ese tribunal de que Ios dafios puni-

tivos no deben exceder tres o cuatro veces el valor de los compensatorios (el caso que la

propia Corte Suprema considera lider en la materia es BMW . Gorg, 517 US 559, 1996). La
regla de State Farm es semejante al limite que el articulo 1544 establece para que la cldusula
penal sea enorme.

DANQ

nales han estimado que sentencias extranjeras que establecen indemnizacio-
nes punitivas no pueden ser ¢jecutadas precisamente porque atentan contra
la reserva de orden piiblico del derecho internacional privado, que limita la
aplicacién de derecho extranjero o la ejecucidén de sentencias extranjeras
cuando con ello se atenta contra principios juridicos fundamentales del pafs
donde se debe aplicar.® Puede asumirse que la pregunta se plantearfa con
andlogos fundamentos en el derecho chileno.®?

A lo anterior se agregan problemas de justicia correctiva, porque, en el
margen, al demandante le son reparados dafios que no ha sufrido, de
modo que se traducen en un beneficio injustificado en su relacién con el
demandado,?* .

Finalmente, el reconocimiento de sanciones civiles punitivas opera como
un incentivo a la litigacién especulativa, en razén de que los montos que se
pueden reconocer estdn fuera de toda previsién (mucho mds alld de las
incertidumbres propias de la valoracién del dafio moral), lo que favorece
la expansion de las acciones (en especial sobre la base de la prictica de
pactos de quota litis de la victima con sus abogados).?®

e) Alguna doctrina afirma que la compensacion de la victima exige introducir
Jactores de satisfaccion por el agravio que ha recibido.®® El dafio estarfa agrava-
do por la necesidad intima de venganza. Sin embargo, ello es discutible por
diversas razones, En primer lugar, contraviene el antiguo concepto de Wind-
scheid en orden a que la indemnizacién del dafic moral permite que “la
sensacion dolorosa sea compensada mediante una sensacion agradable”,®’
que no consiste en la aplicacién de un castigo al responsable {tarea que perte-
nece al derecho penal), sino en el reconocimiento de una compensacién
econbmica que beneficia a 1a victima. Ademds, la funcién punitiva es incom-

’

2 Es el caso de Alemania (BGH, 118, 312, 1992, en JZ 1993, 261) y de Japén (H.E
Manzel en JZ 1994, 618).

¥ El principio de orden piiblico internacional en el reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras estd recogido en el articulo 245 regia 1° del Cédigo de Procedimiento Civil.

24 Bydlinski 2004 395.

5 El tema fue planteado por la jueza O’Gonnor de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos: “Los dafios punitivos son una poderosa arma, que impuesta sabia y contenidamente
tiene el potencial demandante para avanzar en el logro de intereses piiblicos. Impuestos
indiscriminadamente, sin embargo, tenen un poder de dafio devastador. Lamentablemen-
te, los procedimientos del common law para su reconocimiento caen en esta 1iltima catego-
ria” (opinién disidente en Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip, 499 US 1, 1991, citado
luego como doctrina del tribunal en el antes referido caso State Farm).

26 Ripert 1949 345, con un razonamiento que no ha sentado raices en la jurisprudencia
francesa. En Alemania Ia jurisprudencia atribuyé a la indemnizacién del dano moral fines de
compensacién y satisfaccién (BGH, 18, 149, 1955), pero la calificacién es muy discutida por
Ia docurina y ha sido aplicada recelosamente por los tribunales (Lange 1990 435, con referen-
cias jurisprudenciales); la reforma del derecho de obligaciones de 2002, que generalizG Ia re-
paracién del dafio meral que se sigue de la lesién de ciertos bienes, deberia llevar a
reconsiderar la calificacién, porque ha pasado a ser indemnizable ¢l dafio moral que se sigue
de accidentes sujetos a un régimen de responsabilidad estricta (BGB, § 253 1),

*¥7 B. Windscheid Pandekten I1 § 455 (citado por Lange 1990 435).
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patible con la extensién de la indemnizacién del dafio moral en el ambito de
la responsabilidad estricta u objetiva, donde ni siquiera existe el factor de
gravedad del comportamiento para medir la sancién.?®® Tercero, la progresiva
socializacién de los riesgos mediante el seguro hace que esa pena privada sea
soportada mds bien por el conjunto de los asegurados que deben financiar el
costo creciente de las pSlizas. Finalmente, el aspecto punitivo de la reparacién
civil deberfa cesar cuando el autor del dafio es sometido a una sancién pro-
piamente penal (de lo contrario habria doble sancién punitiva por un mismo
ilicito), lo que ademds muestra que la consideracién de la indemnizacién
como pena no observa los principios del debido proceso penal.

En definitiva, 1a idea de punicién parece contradecir ideas directrices
del derecho civil, en orden a que la responsabilidad no tiene por antece-
dente una especie de pecado civil y que emociones como el resentimiento,
Ia odiosidad y la rabia no son dafios indemnizables.?* Todo indica que es
necesario hacerse cargo en la materia de que “en el derecho civil corre un
viento mds helado y estricto que en el derecho penal”. >

f) En el derecho nacional, a pesar de que la jurisprudencia ha reitera-
do con frecuencia Ia naturaleza compensatoria de la indemnizacién,™ se
asumen con frecuencia tipicas consideraciones retributivas al momento de
pronunciarse sobre la avaluacién de los perjuicios.”” Ello se muestra en la
referencia que fallos nacionales hacen a las facultades econémicas del ofen-
sor, con la consideracién explicita o implicita de que los ingresos limitados
del responsable harian ilusoria una indemnizacién cuantiosa;*® y también

28 Medicus 2002 311.

9 Una sintesis de los argumentos doctrinarios en contra de calificar como punitiva la
indemmizacién del dafic moral en Lange 1990 435.

00 Rtz 1991 188. Por lo mismo, 1a utlidad que puede presentar ¢l establecimiento de da-
fios punitivos es materia que debe resolver el legislador de acuerdo a fines piiblicos determina-
dosy en situaciones debidamente tipificadas, como concluye Segura en Varas/Turner 2005 65,

#01 Asi, se ha fallado que “se hace necesario tener presente que se trata de una repara-
cién y no de una pena” (CS, 16.10.1970, RDJ, t. LXVII, sec. 42, 424). Véase también en este
sentido, C§, 7.1.2003, rol N° 679-2002, comentada por E. Court en Rev. UAI 1, 2004, 85.

2 Una consideracién explicita acerca de la proporcionalidad que debe existir entre
la indemnizacién y las facultades del responsable en CS, 19.5.1999, F. del M. 486, 730, ¥
Corte de Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 15.11.2003, GJ 281, 104; para
un case en que resulta evidente gue las facultades econdmicas del condenado fueron de-
terminantes en el elevade monto de la indemnizacién, Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279,
115; para otro, en que expresamente se considera la actitud asumida por los padres de un
menor que ha sido autor de cuasidelito civil para rebajar el monto de la indemnizacién
que estin obligados'a pagar, Corte de Concepcidn, 19.8.2003, confirmada por la CS [cas.
fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61. Un anilisis de esta tendencia en R UoBmum.cmN%. 1990 133,
Diez 1997 163 {con referencias jurisprudenciales), Corral 2003 174 y especialmente C. Do-
minguez 2000 88; un juicio critico en R. Dominguez A. 1990 129 y Diez 1997 248. Una ten-
dencia semejante se muestra en la jurisprudencia francesa (Viney/Jourdain 2001 9),

*% En el excelente estudio estadistico de P. Rubio sobre condenas por dafio moral reflejo o
por repercusién se muesira que las condenas promedio al Estado son de 1.776,2 UF: las de las
municipalidades 811,1 UF; las de empresas, §72,1 UF,; y las de personas naturales 355,39 UF, esto
es, casi cinco veces inferiores que Ias del Estado, por dafios del mismo tipo (Rubio 2005 N° 67).
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en la estimacién de la posicién de la victima.?® Muy en consonancia con
consideraciones punitivas, también se atiende a la gravedad de la culpao a
la intensidad del ilicito.** Por otra parte, la jurisprudencia suele conside-
rar la gravedad de Ia culpa de cada demandado para determinar la contri-
‘Ucnmo.bmmm&mzamn:mb&ononnuﬁmbﬁngnmmwobmmzmmo&nwm&nmaw

cuando €sta se expuso imprudentemente al dafio (infra N 263 y 284).

%0 Véase por ejemplo la sentencia de la Corte de Santiago, 4.10.1961, confirmada
por la CS [cas. fondo], RDJ, t. LIX, sec., 4%, 25, que considera la gravedad de las ofensas
cometidas contra el demandante y las facultades econémicas de la demandada a efectos
de determinar el guantum indemnizatorio. De forma explicita, discerniendo en torno al
dafio moral, se ha fallado que “es relevante, para su determinacion, la entidad del agra-
vio producido y la situacién econémica de quien lo produjo” (4° Tribunal de juicio oral
en lo penal de Santago, 8.3.2006, ruc N° 0510008021-6). Véanse ademsds las siguientes
sentencias: Corte de Santiago, 14.1.1963, RD], t. LX, sec. 4%, 47; Gorte de Temuco,
25.6.1963, RDY, t. LX, sec. 4%, 290; C5, 10.4.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4°, 29; Corte de
Santiago, 13.2.1985, RDJ, . LXXXII, sec. 2%, 6; Corte de Rancagua, 18.3.1986, RD],
t, LXXXI, sec. 4%, 36; Corte de Santiago, 22.8.1990, GJ 122, 72; CS, 27.1.1998, GJ 211,
57; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97; y Corte de Santiago, 1.9.2003, confirmada
por C§ [cas. fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104. Aungue usualmente no se expresa en los
fundamentos, es normal que si el antor del dafio es una persona desposeida, las indemni-
zaciones sean inferiores (véanse, por ejemplo, G5, 10.53.2008, F. del M. 508, 154; CS
27.3.2003, F. del M. 508, 198); como contrapartida, se ha tenido explicitamente en consi-
deracién para imponer una indemnizacién de $ 80 millones por dafic moral, ¢l hecho
de que en ¢l caso del demandado “no se trata de una persona carente de recursos que
no pueda afrontar el pago de una indemnizacién” (Corte de Valparaiso, 17.4.2002, G
265, 141). Con todo, existen también fallos que han sefialado que para la determinacién
del dafio moral “no es posible conciliar las situaciones particulares y favorables de la vic-
tima o de quienes la representan, para fijarle en mids, o las que asisten al encausado o
tercero civilmente responsable para fijarla en menos” (CS, 25.12.2002, F. del M. 505, 4452),

%5 Se ha fallado que en la regulacitn de la indemnizacién debe considerarse “la natu-
raleza y extensién del dafio” y “el grado de culpabilidad de los autores” (Corte de Santiago,
6.7.1925, confirmada por la CS [cas. fondo], 14.4.1928, RD], . XXVI, sec. 1°, 141). Pueden
consultarse adernds las siguientes sentencias: Corte de Santiago, confirmada por la CS [cas.
fondo], 18.12.1926, RDT, t. XX1V, sec. 1°, 567; CS, 16.12.1933, RDJ, t. XXX, sec.-1*, 144;
Corte de Santiago, 4.10.1961, confirmada por la GS [cas. fondo], RDJ, t. LIX, sec. 4%, 25,
que considerz la gravedad de las ofensas dirigidas contra la honra de la victima y las facul-
tades econdmicas de la demandada; Corte de Santiago, 14.1.1963, RDJ, t. LX, sec. 47, 47;
Corte-de Santiago, 4.9.1991, (] 135, 95; Corte de mmﬁmmmo. 4.9.1991, RDJ, t. LXXXVII], sec.
4%, 141, que considera la extensién del dafio ¥ las facuitades econémicas del demandado;
Corte de Talca, 29.8.1997, confirmada por la GS [cas. fordo], 4.11.1997, RD]J, t. XCIV, sec.
4*, 258; Corte de Talca, 21.10.1998, confirmada por la CS [cas. fondo], 28.1.1999, RD],
1. XCVI, sec. 4%, 71; CS, 2.12.1998, F. del M. 481, 2737; Corte de Temuco, 10.8.2000, RDJ,
t. XCVIIL, sec. 4%, 27, publicado también en GJ 249, 123; Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ
279, 115, que considera la “naturaleza del hecho culpable y del derecho agraviado”, ast como
las “facultades del antor™; y Corte de Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo],
13.11.2003, GJ 281, 104, en idénticos términos que el fallo anterior. Por otro lado, la ley
N° 19.628, sobre proteccidn de datos, establece expresamente que para fijar el monto de la
indemnizacién (patrimonial y moral) por atentados en el tratarniento de datos o informa-
cién personal, el juez debe tener en cuenta “la gravedad de los hechos” (articulo 23 IIT).
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En verdad, diversos factores analizados en pédrrafos anteriores contri-
buyen a este estado de cosas. El mds evidente es que el dafio moral no sea
mensurable en dinero, porque afecta bienes que no tienen valor de cam-
bio. Pero, mds alld de esa limitacion estructural, faltan otros criterios obje-
fivos para su determinacion, en la medida que no se ha consolidado una
practica coherente de valoracion en torno a baremos aceptados. En defini-
tiva, se entiende que la valoracion seria necesariamente subjetiva y que su
proporcionalidad estaria sustraida al control juridico, pues la facultad de
avaluar el dafio perteneceria al denominado poder soberano de los jueces
de fondo {infra N° 201).

g) Los problemas que plantean las indemnizaciones punitivas son rele-
vantes con mayor intensidad en sede de dafio moral, porque, a diferencia
de lo que ocurre con los dafios patrimoniales, no pueden calcularse con
referencia a un monto objetivamente determinable, que exprese los per
Juicios efectivamente sufridos. Por ello, resulta explicable Ia tensién que
muestra la jurisprudencia en la materia. Por lo mismo, a pesar de las justi-
ficadas reservas doctrinarias, no es ficil eliminar de la valoracién del dafio
moral elementos retributivos.

A falta de un ordenamiento legal que tipifique objetivamente los da-
itos y los valore en cada caso (como ocurri6 en Espaiia con el dafio moral
que se sigue de ciertos dafios corporales), parece preferible asumir que la
indemnizacién tiene una funcién implicita de satisfaccién, pero como un
complemento acotado de una base objetiva de valoracién. El mecanismo
mids eficaz, como se ha mostrado en otras jurisdicciones de nuestra tradi-
cién juridica y del common law, es asumir en la determinacién del dafio
moral baremos indemnizatorios informales, basados en la prictica juris-
prudencial vigente, pero que admitan cierta tolerancia para considerar las
circunstancias del caso. De ese modo, existirfa una referencia mds objetiva
y menos intuitiva para el establecimiento de las indemnizaciones, cuestién
que por lo demds resulta ser un imperativo de seguridad juridica y de
Jjusticia material {énfra N° 208) .57

d. Determinacion y valoracion del dasio moral

199. Exigencia de que el interés sea significativo. a) Se ha visto que la
definicién mds precisa del dafio moral parece ser la negativa: se trata de
bienes que tienen en comiin carecer de significacién patrimonial. En cir-
cunstancias que es légicamente imposible delimitar un conjunto que es

308 Markesinis 1997 390, con referencia a la prictica jurisprudencial alemana.

37 Fs interesante constatar que Ja ley N°® 19.996, de garantias de salud, establece crite-
rios puramente compensatorios del dafic moral, en la medida que la indemnizacién debe
ser fijada por el juez “considerando la gravedad del dafio y Ia modificacién de las condicio-
nes de existencia del afectado con el dafio, atendiendo a su edad y condiciones fisicas” (ar-
ticido 41 I).
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definido en términos puramente negativos, el riesgo de la indetermina-
cién €5 la descontrolada expansién de los perjuicios indemnizables. Uno
tras otro, intereses de muy diversa naturaleza son candidatos a engrosar la
categoria de dafios reparables. En contraste con la justificada expansién
de la proteccién civil hacia los bienes de la personalidad, la cautela indem-
nizatoria de los intereses afectivos mds insignificantes puede producir una
inflacién de los daitos indemnizables. La posibilidad de mantener bajo
control este riesgo depende fundamentalmente del umbral que la juris-
prudencia fije para que el dafio sea tenido por significativo (supra N° 145).

b) La definicién del umbral de significancia es una cuestion de derecho que
corresponde ir precisando a la jurisprudencia. La experiencia comparada
muestra desarrollos desbordadamente expansivos®™ y otros definitivamen-
te mds moderados.®” En el derecho chileno los intereses morales recono-
cidos son generalmente significativos y son infrecuentes los fallos que
conceden indemnizacién por molestias o turbaciones carentes de signifi-
cacion propiamente ‘moral’.*?

200. La victima de dafios morales tiene derecho a una equitativa compen-
sacién. a) Se ha insistido en que a diferencia de lo que ocuire respecto del

- dafio patrimonial, no es ficil discernir un criterio operativo de valoracién

del dafio moral. Como se ha visto, ¢l principio de la reparacién integral
del daito s6lo metaféricamente puede ser extendido al dmbito no patri-
monial *! porque simplemente se carece de un denominador comin para
medir el dafio y la reparacién, que en el caso del dafio patrimonial estd

8 Como parecen ser los casos francés y espafiol. En Francia se denuncia una “disolu-
cién de los caracteres del perjuicio reparable’ (Cadiet 1997 39) y, ante el descontrol que ha
adquirido el concepto de dafio reparable, incluso se ha reclamado la intervencién del le-
gislador (Prade! 2004 469). En el derecho espafiol se ha dado lugar a indemnizacién en
casos en extremo discutibles como los enumerados por Pantaleén en Paz-Ares éf al. 1991
1992: el arrendatario que aparece como incumplidor; el escultor cuya obra es atibuida a
un tercero; la molestia de no poder vivir por algin tiempo en la propia casa. Sin embargo,
la ley ha establecide baremos respecto del dafio moral que se sigue del dafio corporal.

%09 ¥s el caso del derecho alemdn, donde Ia jurisprudencia desechs desde tempranc la
reparacion de los ‘dafios de bagatela’, exigiendo una cierta entidad a las molestias o penas
para que sean objeto de reparacién; el legislador incluyé ese limite doctrinario en la refor
ma al BGB en materia de obligaciones (§ 253 11); en el commeon law 1a reparacién del dafio
moral sélo procede por dafio corporal y por afliccién emocional (Restatement/Torts I
§ 905) y se extiende, en el derecho inglés, a la pérdida de agrados (loss of amenities} de cier-
ta relevancia (Burrows 1994 188).

#1% Sin embargo, la indefinicién acerca de la relevancia del dafio puede llevar a que se
otorgne indemnizacién por dafio moral en favor del arrendatario cuyas instalaciones fire-
ron desalojadas de hecho del pequeiio local que arrendaba; la flexibilidad del concepio de
dafto moral permite extremarlo, como en la referida situacién de actuacién abusiva de he-
cho (CS, 29.1.2002, F. del M. 498, 676).

31 Asf, C. Dominguez 2000 713; sobre Ia Jjurisprudencia francesa, Viney/Jourdain 2001
272, Véase, ademds, la resolucién 75/7 del Consejo de Europa que deja en claro que los
efectos no patrimoniales del dafie corporal no pueden ser efectivamente reparados.
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dado por el valor de cambio del bien en dinero. Por lo mismo, no es
posible definir una suma de dinero que exprese €l punto de indiferencia
para la victima entre recibir la indemnizacién o preservar tales bienes.?
La consecuencia, como se ha visto, es que el guantum de la indemnizacién
no puede ser concebido como reparacién del dafio sufrido, a lo miés se
puede objetivar en términos relativos, esto es, que dafos semejantes ten-
gan una indemnizacién andloga y que las diferencias estén dadas por la
importancia comparativa de los distintos tipos de dafio.#*

b) Descartada la aplicacién efectiva (y no meramente retérica) del prin-
cipio de la reparacién integral del dajio no patrimonial, la pregunta crit-
ca de la indemnizacién es su valoracién, Como criterio, no queda mds que
exigir que ésta sea eguitativa® El criterio de equidad, que es aceptado
como regla de valoracién del daiio moral por c6digos recientes,® limita y
da libertad al juez. Por un lado, le impone la carga de justificar la valora-
cién con referencia a criterios objetivos, que atiendan a principios de justi-
cia formal (que casos iguales sean tratados andlogamente) y de justicia

#2 Los economistas han intentado descubrir un criterio equivalente para determinar
ese valor, que serfa proporeional al gasto adicional que una persona esti dispuesta a incu-
rrir para disminuir en un cierto porcentaje el riesgo de perder la vida o sufrir lesiones gra-
ves {por ejemplo, incorporando accesorios de segundad como air bags o frenos ABS). Se
trata de un criterio observable para medir las preferencias, bajo el supuesto de que la aver-
sidn al Flesgo es siempre inferior a 1, esto es, que estamos dispuestos a correr ciertos ries-
£0s, que incluso amenazan nuestra vida, para obtener otros beneficios, Estos andlisis tienen
una doble dificultad: ante todo, porque los calenlos estadisticos acerca de inversién en se-
guridad no pueden ser extrapolados como criterio de valoracién de Ia vida o la integridad
fisica, en atencién a que la preacupacion del derecho por indemnizar a la vicima no es
equivalente 2 los criterios de prevencién de riesgos {que mis bien son importantes a efec-
tos del cuidado exigido, como se ha visto en supra N° 66); enseguida, porque el cilculo no
concluye en un valor que exprese la ‘indiferencia’ entre tener la suma de dinero o a un
hijo con vida (Cooter/Ulen 1997 189, Posner 1992 101, Cane/Atiyah 1999 136).

#1¢ Alessandri sostenia el principio de que el monto de la reparacién depende de la
extensién del datio y no de Ia gravedad del hecho, pero no hacia referencia separada a la
avaluacién del dano moral; respecto de este iiltimo decia, que “los tribunales, mds por ra-
zones de equidad que juridicas, lejos de prescindir de la culpabilidad del agente, la toman
muy en cuenta, y, segin sea mds o menos grave, aumentan o reducen la indemnizacién®,
con ¢l efecto de considerar en ciertos casos la reparacién como pena privada (Alessandri
1943 546). .

3% Los fallos frecuentemente invocan la equidad como criterio de valoracién del dafio;
véase, por gjemplo, Corte de Concepcidn, 16.10.1988, GJ 225, 98, publicada también en F
del M. 484, 150; CS, 27.8.2002, GJ 261, 80; Corte de Concepcidn, 20.5.2002, G 268, 95;
Corte de Santago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90; y Corte
de Santiago, 30.5.2008, GJ 275, 97.

315 Asi, C6d. hol., § 6.106.1 (“Por el Petjuicio que no consista en dafio patrimonial tie-
ne el pefjudicado derecho a una indemnizacién de dafios 2 determinar segiin Ia equidad™};
BGB, § 253 I1, incorporado en la reforma del derecho de obligaciones que comenzé a re-
gir en 2002 (“Si se debe indemnizar a consecuencia de una lesidn del cuerpo, de Ia salud,
de ia libertad o de la autodeterminacién sexual, se puede exigir una indemnizacién equita-
tiva por los dafos no patrimoniales”).
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correctiya (que haya alguna proporcién entre la entidad del dafio y la
indemnizacion); pero, en contraste, también le deja espacio para nonﬂ.,mw.w
esa apreciacién mas bien objetiva, tomando mp.._.n@smﬂmmnmﬁon las peculiari-
dades del caso (en particular, la gravedad del Emnﬁwv. ) ]

c) En atencidn a que la determinacién del Amso no nmbm una equiva-
lencia exacta en dinero, se ha fallado que la circunstancia de no haber
indicado el actor el monto de la indemnizacién pedida por el dafio moral
ocasionado por el accidente no puede causar el vicio de ulira petita en Ia
sentencia que determina los perjuicios.3!’

201. Subjetividad de la determinacién del dafio moral en la practica nr_Mm-
na. a) La determinacion del dafio moral mmom.mnm en el .mmnonvo.nrambo _m
una radical subjetividad. Asi lo acepta la jurisprudencia superior, para la
cual Ja determinacion del dafio moral es objeto de una apreciacién pru-
dencial y subjetiva, de modo que se puede fundar en cualesquiera m@wmnwm:
ciones de hecho que los jueces de instancia estimen Mmﬁdmbnmmu escapando
por completo al control juridico por via de casacion. Esa asuncién supo-
ne renunciar a todo criteric normativo de éoaﬁow.. N )

Ese estado de cosas no s6lo se vincula a la imposibilidad de medir en
dinero los datios no patrimoniales. También son determinantes la ausen-
cia de informacién estadistica acerca de las indemnizaciones reconocidas
por los tribunales, la tendencia judicial a incorporar aleatoriamente ele-
mentos retributivos en la valoracién®® y, mds de fondo, la aceptacién de

816 AristSteles Ltica Nicomaguea 5.10. )

a7 %Mmm.m.u.mmm, F. del gswa%mwu 384, expresa que basta que en el petitorio de la QnH..:m_‘w-
da el actor indique que solicita ‘se le pague la cantidad que el tribunal estime de Justicia’.
Anteriormente, la misma Corte Suprema habia confirmado una mmnnmnn._m que concedid in-
demnizacién por dafio moral a la cdnyuge sobreviviente e go.m de Hm..SntP no o_umB...Mn
que ésta no habia sido solicitada en la demanda (Corte de Santiago, 1 \.mpoﬁu confirmada
por la C8 [cas. forma y fondo], 27.8.1942 y 3,12,1943, RDJ, t. VCLHW sec. 1%, 430). En nonnoHH.
dancia con lo anterior, también se ha fallado que los jueces son libres para apartarse de 0
solicitado por el demandante (CS, 2.11.1972, RDJ, t. LXIX, m.mn. 4* 173); en el _.EmSo. .w.nsm.“.
do puede verse Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90. Sin m:i..wmamo. €n una ocasion, m_.
Corte Suprema casé en la forma una sentencia de la Corte de Santiago precisamente por e
vicio de ulira petita al calcular la indemnizacién del dafio moral {Corte de Sandago, 9.7.2002,
revocada por CS [cas. formal], 12.5.2003, GJ 275, 227). N el

318 Veéanse, por ejemplo, GS, 7.1.2003, GJ 271, 96, donde se mmu&m que n.~ monto de la
indemnizacién es apreciado por los jueces del fondo “en atencién al mcﬁ.ﬁ.:asﬁo. dolor, o
molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad m_..mﬁm. o en los sentimientos o mhonnﬁm
de una persona, lo que constituye una apreciacién subjetiva que aﬁmm&m entregada sélo s‘_ nn_w.
terio y discernimiento de aquellos”, de modo que no puede ser oEnmo de nonmﬂoH por viade
casacién en el fondo; CS, 27.3.2002, GJ 261, 80, que afirma que el dano moral “afecta la inte-
gridad espiritual de una persona, el que es apreciado por el juez de acuerdo a los mbﬂmoaa.o.?
tes del proceso y la equidad™; CS, 7.5.1998, RDJ, t. XCV, sec. 1%, 38, que afirma que la regulacién
de la indemnizacién por dafio moral es facultativa del tribunal, de modo que no H..:n._w&m ser
motivo de error de derecho; en ¢l mismo sentido, CS, 3.5.2001, RD], t. XCVIIL, sec. 5°, 87.

319 Supra Nes 142 y 198,
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