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que serfa por completo inevitable que los perjuicios no patrimoniales esca-
pen a todo esfuerzo de estandarizacién (de modo que sélo pueden ser
avaluados subjetivamente), 320 P

b) De hecho, del anilisis de los fallos publicados se infieren criterios
muy dispares de apreciacién.’®! Ante todo, como es natural desde el putnto
de vista de la funcién compensatoria de la indemnizacién, resultan rele-
vantes la intensidad de la afliccién sufrida por la victima ¥ el valor del bien
que ha sido afectado.®” La comparacién de las indemnizaciones muestra,

) 320 Corte de Valparafso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795, que expresa, ademds que el
&mﬂo.msonm no puede 1i es necesario que se acredite; CS, 29.1.2002, GJ 259, 17 H._m_umnmmw
también en m. nWH M. 498, 660, que sehala que el dafio moral “no tiene ﬁm&%ﬁqg fijos
para su apreciacién”; Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115, que expresa que ¢l Qw,_mo

moral no requiere ser probado; Corte de Santiago, 50.5.2008, GJ 275, 97, que manifiesta Ia -

mﬁmmwmmﬂ. de criterios ognﬂém para avaluar el dafio moral.
. n esta seccién sélo se hace referencia a casos de dafio moral sufri fct
&_.mmwwh _o.m HuH.oEnEm..m de avaluacidn del dafio moral reflejo son Mﬁmﬁwm%wﬂﬂﬂﬂu@%wﬁam&%m
Véanse, por ejemplo, CS, 11.11.1998, F. del M. 480, 2356 (§ 500 mil por lesiones E.n.
nos graves de una mujer en accidente de trinsito); Corte de Valparafso, 15.5.2001, confirma-
da por C§ ?m.m. mc\ﬁmo“_, 9.10.2001, GJ 256, 144 ($ 500 mil por punaladas y robo no.ﬁ.&o_mz&mv.
Corte de O..m?mm.ov 21.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 12.11.2001, GJ] 257, 121 mEE%
cada mambién en F. del M. 504, 4090 ($ 500 mil por lesiones causadas en mnn.imbmm de trdnsi-
to); Ooﬁm de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115 ($ 700 mil por tratos deshonrosos a
consumidora en una farmacia, a raiz de una supuesta sustraccién de un articulo); CS, 12.8.2002,
E del M. 501, 2006 ($ 800 mil por lesiones menos graves en accidente de ﬁ&b.m:ow. Oo:,h Qm
.H,nEano..Ho.m.mooP RDJ, t. XCVIII, sec. 47, 27, publicado también en GJ 249, 123 A.w 1 millén
por golpiza en _.m‘ via piiblica 2 un menor por parte de un adulto); CS, 6.6.2002 CJ 264, 166
publicada B.Ew...wﬁ en F. del M. 500, 1555 ($ 1 millén por lesiones Onm.&op.,mmmw en A.Eu wnomu
dente m:SEosFﬁnoum Corte de Valdivia, 25.6.2001, GJ 263, 120 ($ 1.5 millones por lesiones
graves y de mediana gravedad a dos menores causadas en un atropello); GS, 4.9.2002, RDJ.
t XCIX, sec. 1%, 186 (§ 1.5 millones por pérdida de acciones civiles ¥ naEFEMm por bmm.mmmuu
cia de un banco 2l consignar domicilio de un deudor); Corte de Concepcién, 15.9.1999, con-
firmada por Ia CS [cas. fondol, 10.8.2000, RDJ, t. XGVIL, sec. 5, 152 (§ 2 millones por esgtiince
en un tobillo y contusién en un codo en razdn de caida en una vereda sin ENEM_..&QWH.E Cs
3.5.2001, %U.H L XCVII, sec. 5°, 87 (§ 2 millones por anegamicnto producido en una &“mnnu
da en razén de la defectuosa pavimentacion de la calle frente a la cual dicho inmueble se
encuentra}; Corte de Santiago, 51.12.2002, GJ 274, 212 ($ 2 millones por lesiones graves a

raiz de atropello por parte de bus de locomocién colectiva); CS, 24.7.2003, GJ 277, 245 ($ 2.5 -

millones por imputaciones falsas hechas por empleador para despedi j ;

te de Concepcidn, 16.10.1998, GJ 225, wmmuwnvmnwnuw ngmb en mm_ Qﬂﬂm.ﬁhﬂmmﬂ me_ummﬁo%%%
nes Huow\ma...om.w:ﬁ.vv ; Corte de Valdivia, 50.8.2000, RDJ, v XCVII, sec. 52, 105 ﬁwm millones por
&mnmmﬂoa injustificada de la victima por el personal de seguridad de un mﬁﬁmgm_.nmmom.nm
razén de una supuesta sustraccién de un articulo); Corte de San Miguel, 23.5.2001, RD]
t MOAEH sec. 3%, 108 ($ 3 millones por pérdida de movilidad y dolor Q.n._E._nc mn.BEmmom EH
quierda a raiz de accidente laboral); Corte de Chiildn, 12.11.2002, confirmada por CS [cas
fondo], mﬁ.mm.wocuv GJ 257, 126, publicado también en E, del M. 505, 4643 ($ 3 millones Q“
manoscos Violentos y molestias sexuales en 1a via piiblica a una muyjer); GS, 3.6.2002, GJ wﬁm,m
114 (§ 8 millones por lesién en I espalda causada por un disparo con Dmnomum.ﬁv. CS H@ 3 wocmu
F. del M. 508, 154 ($ 3 millones a mujer victima de incesto por parte de su uvmn_.-.m nm nEaH
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sin embargo, asimetrias asombrosas; asi, por ejemplo, la inmovilidad total

y de por vida de un joven de 17 afios recibié una indemnizacién idénticaa

la lesién sufrida en un hombro 2 consecuencia de la caida de un tabloén y

muy inferior a la concedida por el susto provocado por un diagndstico
L

relacién nacié un hijo); CS, 27.3.2003, E. del M. 508, 198 ($ 8 millones a cada una de las cin-
co menores victimas de abusos sexuales; también se otorgd indemnizacién por § 2 millonesa
Ios padres de dos de las menores); Corte de Sandago, 29.8.2003, GJ 278, 282 (§ 4 millones
por fractura de pierna izquierda con invalidez parcial en accidente de trabajo); Corte de An-
tofagasta, 15.12.2001, GJ 273, 95 ($ 5 millones por lesiones ocasionadas en accidente automo-
vilistico a bordo de transporte colectivo); CS, 24.11.2003, GJ 281, 80 (3 6 millones por lesiones
en rodilla a rafz de caida en la vereda); Corte de Santiago, 10.8.2000, GJ 237, 159 (§ 7 millo-
nes por pérdida de movilidad de extremidad inferior); Corte de Santiago, 1.5.1998, GJ 216,
195 (§ 8 millones a trabajador accidentado en sus labores); Corte de Santiago, 11.7.2000, GJ
241, 201, confirmada por la GS [cas. fondo], 16.10.2000, GJ 244, 163, publicada también en
T. del M. 503, 8659 ($ 10 millones por multiples fracturas e invalidez total a causa de caida de
un poste de alumbrado priblico); Corte de Concepcién, 25.1.2002, confirmada por G3 [cas.
fondo], 7.5.2002 RDJ, t. XCIX, sec. 52, 104 (§ 10 millones por corte del tendén de Aquiles
derecho en razén de mal estado de la vereda); Corte de Santiago, 22.4.2003, GJ 274, 281 (3 10
millones por fractura encefilica con ocasién de una caida desde ina altura de més de seis
metros en accidente laboral); CS, 27.1.1998, GJ 211, 57 ($ 12 millones por violacién sodomi-
tica de menor otorgada a todo el grupo familiar, incluyendo a la victima); Corte de San Mi-
guel, 25.8.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 23.9.2008, GJ 279, 216 (§ 12 millones por
pérdida de dedos indice y pulgar de la mano derecha en accidente laboral); Corte de Santia-
go, 23.3.2001, RDJ, e XCVIIL, sec. 2*, 24 ($ 15 millones por entrega errénea de caddver a pa-
dres de mujer fallecida}; Corte de Santiago, 8.9.2003, GJ 279, 188 ($ 15 millones por
inmovilidad de por vida de un joven de 17 afios); CS, 27.3.2003, F. del M. 508, 198 (§ 15 mi-
llones por inundaciones causadas por pavimentacién defectuosa de via piblica); Corte de San-
tiago, 7.12.1998, GJ 222, 196 ($ 18 millones por invalidez total de trabajador a rafz de awropello
en el lugar de las faenas); Corte de Santiago, 9.8.1999, GJ 225, 175 (§ 20 millones por pérdi-
da de un brazo); CS, 80.1.2001, GJ 247, 150 ($ 20 millones por pérdida de aptitud visual y
wrauma posterior en atropello); CS, 10.1.2002, GJ 259, 114 (§ 20 millones por lesiones ocasio-
nadas al demandante en circunstancias que ingresaba al predio del demandado autorizado
por una resolucién judicial); Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 188 (§ 20 millones por
diagnéstico errado de sida a una joven mujer casada, también se otorgaron § 10 millones al
cényuge); CS, 27.4.1998, F. del M. 473, 244 (§ 30 millones por entrega errénea del mismo rol
{inico nacional a dos personas distintas, lo que produjo finalmente la detencién errénea de
la victima); Corte de Concepcién, 13.7.1998, confirmado por la CS [cas. fondo], 6.9.1998, GJ
219, 168 (§ 30 millones por amputacién completa de una pierna y de parte de la otra}; Corte
de Santiago, 2.11.2001, GJ 257, 172 ($ 30 millones por invalidez total en accidente del traba-
jo); Corte de Concepcidn, 28.8.2002, GJ 266, 210 ($ 35 millones por pérdida del antebrazo
derecho); Corte Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81 ($ 50 millones por lesiones corporales graves
de dos victimas de la caida de un helicéptero); Corte de Concepcidn, 20.5.2002, GJ 268, 93
{$ 50 millones por 2mputacién de una pierna a raiz de una infeccién intrahospitalaria}; Cor-
te de Santiago, 1.7.2008, G 277, 149 (§ 50 millones por incapacidad parcial en razén de bala
alojada en un pulmén); Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115 ($ 50 millones a un banco
que permitié apertura de cuenta corriente sin.poder suficiente); Corte de Santiago, 16.12.2002,
GJ 270, 96 ($ 60 millones por peijuicio cerebral no especificado ¢ inmovilidad de una estu-
diante universitaria); CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 5053 ($ 70 millones por miiltples lesiones
en el crineo, rostro y torax y § 20 millones a hermane por distintas lesiones en accidente donde
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equivocado de sida o por la pérdida de un pezén y otras heridas superfi-
ciales que se traducian en un perjuicio estético.??

A veces, las diferencias parecen tener por antecedente los aspectos re-
tributivos que subyacen a la préctica de apreciacién del dafio moral. Asf se
explica que las indemnizaciones tiendan a ser mayores cuando el deman-
dado es particularmente solvente y que sean sustancialmente inferiores en
el caso inverso;* y que la gravedad del ilicito y de sus circunstancias tam-
bi€n sea explicita o implicitamente relevante 3%

ademds fallecid el padre de las victimas; también se otorgaron indemnizaciones a la madre y
hermanas de las victimas); CS, 16.4.1998, F. det M. 473, 301 {tres UF por el lapso de veinte
afios a menor victima de apufialamiento que ademsds presencié el homicidio de su madre);
Corte de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270 (1.500 UF por pérdida de visidn en ojo derecho y
otras lesiones a gjo izquierdo),

=23 OoE@m_.Hnnmmu respectivamente, Corte de Santiago, 8.9.2003, GJ 279, 188 ($ 15 mi-
llones por inmovilidad de por vida de un joven), Corte de Santiago, 8.4.1999, RDJ, © XCVI,
sec. 5%, 94 ($ 15 millones por lesiones en el hombro a una mujer que se cayd desde un ta-
blén}; Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138 (un total de $ 30 millones por diagndstico
erréneo de sida por un laboratorio); Corte de Concepcién, 6.3.2002, confirmada por CS
[cas. fondo], 6.8.2002, GJ 274, 59 (§ 65 millones por pérdida de un pezén y necrosis en el
tejido de una mama).

# De la comparacién de los fallos se infiere que las condenas mayores tienen por obli-
gado al Estado o a empresas y que, por el contrario, en casos de agresores de pocos recur
803, la indemnizacién se tiende a fjar en el Hmite de sus capacidades. En el primer grupo
de casos, Corte de Concepcién, 25.10.2005, rol N* 7372005, confirmada por la CS [cas. fon-
do], 5.6.2006, rol N° 6118-2005, en una condena al Estado por una suma total exorbitante
de $ 240.000.000, por el mal estado de los cubrecantos que protegian la acera de un puen-
te, que se levantaron a consecuencias de un choque en que el estado de Ia via no tuvo inci-
dencia causal y que tuvo resultados fatales para el pasajero de uno de Jos vehiculos; las
reparaciones totales por daio moral reflejo exceden los US$H 450.000; esta suma serfa im-
pensable para un accidente de ese tipo en paises muchas veces més ricos {que usualmente
s6lo reconocen reparacién del dziio patrimonial reflejo); asi, en Ia tablas alemanas de dafio
moral, la sentencia mds gravosa, en un conjunto de mds de 3.000 fallos, es por 0 500.000 a
favor de un paciente tetrapléjico de por vida (Hacks/ Ring/Bdhm 2004 536); en el Reino
Unido, las tablas de dafio moral del Judicial Studies Board establecen £ 205.000 como el pa
rimetro mds alto, precisamente para un accidente que produzca tetraplejia perpetua en la
victima (Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal Injuries Cases, 1 a). Otros
ejemplos en que el bolsillo del demandado parece determinar el monto de la indemniza-
<ién en Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115 (§ 50 millones a banco que permitic la
apertura de una cuenta corriente sin poder suficiente). Por el contrario, en CS, 19.5.1999,

F. del M. 486, 730, se estableci una indemnizacién de $ 500 mil por agresion con resulta-
do de muerte, con expresa declaracién de que el monto se fija en atencién a los limitados
ingresos del responsable; en CS, 16.4.1998, F. del M. 473, 301 {pensién vitalicia de tres UF
en caso de homicidio de Ja madre v heridas 2 Ia demandante)}, Rubio 2005 N° 67 muestra
que las condenas al Estado por dafic moral que se sigue de la muerte son cinco veces ma-
yores que las que afectan a personas naturales y casi tres veces mayores a las de empresas
privadas. La revisién de los antecedentes de los casos analizados también permite intuir que
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¢) En definitiva, del andlisis de la jurisprudencia se sigue que la apre-
ciacién del dafio moral se efectiia por los jueces en la forma de sumas
globales, incorporando en un conjunto diversos elementos que se apre-
cian subjetiva y aleatoriamente. La doctrina nacional reciente tiende a ser
critica de esta practica subjetiva de valoracién ¥ ha instado a que al menos
se describan precisamente los daflos que son E&mﬁgmwmaom ¥ s¢ sefialen
con precisién los factores que determinan la avaluacién.

202. Conveniencia de racionalizar Ia avaluacién del dafio moral. a) El pos-
tulado de la compensacién equitativa de los dafios no patrimoniales impo-
ne dos exigencias dificiles de cumplir, en atencién a la naturaleza de estos
dafios. Ante todo, debe haber una cierta proporcionalidad entre el daio y la
indemnizacién, porque de la circunstancia de que los dafios morales no
sean mensurables en dinero no se sigue la imposibilidad de comparar sus
diversas intensidades. Pero, ademas, debe observarse el criterio _umm.wno de
Justicia formal, que se funde en el principio de igualdad,®” en cuya virtud a
iguales dafios le sean atribuidas indemnizaciones semejantes, con inde-
pendencia de ]a condicién de la victima, porque no hay razén para que en
la valoracién del dafio moral se atienda a su fortuna o posicién social.**

A las anteriores consideraciones de justicia se agregan requerimien-
tos de utilidad y de seguridad juridica, que aconsegjan estandarizar las
indemnizaciones para transformar en razonablemente previsibles las con-
secuencias de los actos ilicitos. La indeterminacién de la reparacién de
los perjuicios morales dificulta la posibilidad de asegurarlos y crea incen-
tivos imprecisos al cuidado que deben emplear los agentes de riesgo.
Finalmente, la objetivacion de la avaluacién produce el efecto de neutra-
lizar la tendencia a mezclar consideraciones punitivas en la compensa-
cién del dano moral (obligando, al menos, a que éstas aparezcan como

las indemnizaciones son fijadas en niveles sustantivamente mds bajos cuando se trata de de-
mandados en estado de pobreza. Sobre la influencia de Ja condiciéhn de las partes en la va-
loracién del dafio, véase también Lépez 1971 passim. . )
92 Asi se explica que se haya concedido reparacién por dafio moral, ademds del patri-
monial, en el caso del comprador de un establecimiento de comercio que retiré de mane-
ra abusiva e inconsulta las instalaciones del arrendatario de un local {CS, 29.1.2002, F. del

M. 498, 676).

326 ¥s la conclusidn del estudio de C. Dominguez 2000 701; una ordenacién de los cri-
terios que la jurisprudencia utiliza para justificar la valoracién del daiio moral, en M. Lete-
lier 1994 61; véase también Diez 1997 254 y Corral 2003 341,

3% En la literatura chilena, véanse C. Dominguez 2000 714, Corral 2005 168, Court
2004 90.

%% Burrows 1994 138; Busnelli 2000 190 sefiala Ias orientaciones del grupo europeo de
expertos en materia de resarcimiento del dafio no patrimonial: ante todo, se planted el de-
saffo de poner término 2 la anarquia en la avaluacién; enseguida, la nmn.nmzwmm. de buscar
criterios de racionalizacién y de garantia de igualdad; especialmente se coincidié en que la
reparacién debia ser independiente de los ingresos de la victima y que debia ser chjeto de
evaluacion o, al menos, de constatacién médica (idern 198).
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correctivos explicitos de equidad, que justifican alejarse de Ias valoracio-
nes estandarizadas).

b) En la prictica comparada se ha mostrado Ia conveniencia de formu-
lar baremos estadisticos o téenicos para algunas categorias de perjuicios, espe-
cialmente en materia de dafo corporal®® Estos baremos suelen ser
confeccionados con la ayuda de expertos (médicos, jueces) o sobre [a base
de antecedentes estadisticos (especialmente, precedentes judiciales ¥y tran-
sacctones de empresas aseguradoras). Las tablas son recogidas por la legis-
lacién (como para los accidentes de la circulacién en Espafia)®® o recogen
précticas judiciales respaldadas por publicaciones judiciales o cientificas !

A falta de norma legal, los baremos cumplen Ia funcién de una directi-
va informal, que se ha mostrado muy fértil para lograr un minimo de
coherencia en Ja jurisprudencia. Como se expresa en la presentacién de
las tablas inglesas, éstas tienen por funcién esencial ‘destilar la sabiduria

4 “Baremo” es un galicismo aceptado por la Real Academia Espaniola {originado en
el nombre del matemitico Frangois Barréme), que consiste en un cuadro o lista de tarifas
utlizados para avaluar algunos dafios corporales.

380 Ley 30/1995, que establecié una cuantificacién legal del dafio moral que corres-
ponde a cada tipo de Iesiones que se siguen de accidentes de circulacién (de acuerdo con
el criterio del legislador, en cuanto establece criterios de valoracién del dafio moral, Vicen-
te 1994 324, L. Diez-Picazo 1999 220).

*! En Francia, las cortes de apelaciones poseen tablas indicativas recogidas periédi-
camente, entre otras, por la Gazetiz du Palais; la prictica judicial dende a alinearse con
estos criterios de valoracién meramente indicativos (Le Tourneau/Cadiet 2002/03 N° 409,
Viney/Jourdain 2001 133 y 199). En Alemania, la reparaciéa sigue las directivas informa-
les que se expresan en las “Tablas de Dafio Moral® { Schmerzengeldtabelien) que se publican
peribdicamente y que contienen estadisticas de montos reconocidos por los tribunaies;
entre las mds influyentes, Slkizyk Behsche Schmerzgeldtabelle, Munich: Beck, 4* edicién, 2001;
Hacks/Ring/Bohm 2004; esta dltima publicacién privada recoge 3.029 casos de valora-
cifén de dafios corporales, con descripcién del dafio corporal sufrido y de las precisas con-
secuencias médicas que de él se siguen; las indemnizaciones van desde [ 50 porla herida

de un centimetro, sin consecuencias posteriores, debida a la mordedura de un perro a

un nifio de 9 afios, hasta [) 500 mil por graves dafios cerebrales de un nifio que queda
con severos defectos motores en todas las extremidades y retardo mental a consecuencia
de un grave error médico; la media estadistica de los tres mil casos es de aproximada-
mente [ 6 mil. En Inglaterra, The Judicial Studies Board (JSB) publica periédicamente di-
Tectivas para el establecimiento de perjuicios en casos de dafio corporal (Guidelines Jor the
Assessment of General Damages in Personal Injuries). A diferencia de las tablas alemanas, que
contenen una descripcién en concreto de las lesiones y de Ias caracteristicas relevantes
de cada caso, las directivas inglesas son el resultado de un trabajo de sistematizacién en
que participan abogados y especialistas en dafics corporales, bajo el patrocinio del JSB;
las directivas estin construidas a partir de una clasificacién de los daftos corporales en 10
capitulos (parilisis, dafios en la cabeza, dafie psiquidtrico, dafios que afectan los senti-
dos, dafios a 6rganos internos, dafios ortopédicos, dafios faciales, heridas en otras partes
del cuerpo, dafio capilar y dermatitis). Cada capitulo comprende en detalle Ios tipos con-
Lgretos de lesiones y atribuye 2 cada uno un rango indemnizatorio basado en la préctica
Judicial y en Ja estimacién médica de su significacién relativa.
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convencional de los fallos recogidos’, quedando los jueces en libertad para
valorar las circunstancias del caso, porque las directivas contribuyen como
‘un punto de partida en la tarea de declarar la indemnizacién en cada
caso particular’.®® En circunstancias que los baremos son especialmente
valiosos para la avaluacién de las consecuencias del dafio corporal, s¢ vol-
veré sobre la materia al tratar ese concepto de dafio (infra N° 208).

203. Control juridico de los criterios de avaluacién. H..m.\ jurisprudencia esti-
ma que la determinaci6n del dafio moral es una cuestién de hecho que no
puede ser objeto de control juridico por €l tribunal de casacion. Esta practi-
ca plantea la dificultad de que no se pueden establecer estdndares generales
de valoracidn del dafio. En efecto, no sélo la valoracién en concreto, sino
también los criterios de valoracién del dafic son tenidos usualmente por cues-
tiones de hecho, que escapan al control juridico. Como se ha visto (supra
N®201), la calificacién de la valoracién como puramente subjetiva A.ﬁmﬂo €s,
ajena a todo criterio vinculante), dificulta severamente la homologacidn.

Sin embargo, la experiencia comparada ensefia que para que haya pro-
gresos en la determinaci6n y valoracién de los dafios morales es necesario
que exista algin control jurisdiccional®® La cuestidn no es menor si se
atiende a que estd en juego el principio de igualdad ante la ley, que, ade-
més de su expresién constitucional, es fundante de la relacién de derecho
privado. . o

De exigirse como cuestién de derecho que los jueces de instancia justi-
fiquen la apreciacién del dafno moral, con debida consideracién de las
précticas de valoracién de los distintos tipos de dafios, siguiendo el requisi-
to de fundamentacion de las sentencias impuesto por el articulo 170 N°4
del Cédigo de Procedimiento Civil, se podria producir una combinacién
de los factores que hacen posible una apreciacién propiamente eguitativa
del dafo. Esta plantea, por un lado, la exigencia de justicia de que haya
una cierta igualdad y proporcionalidad relativa de las indemnizaciones y,
por otro, la apreciacién prudencial y explicita de las circunstancias que
Jjustifican, en el caso particular, que la indemnizacién sea superior o infe-
rior a la establecida por esas pricticas judiciales. Para ello convendria dis-
tinguir entre las bases de apreciacién del dafio (que responden a una
cuestién de derecho, revisable en sede de casacién) y la apreciacién en
concreto de las circunstancias del caso (que es una cuestién de hecho).*

e. Daifio moral que se sigue del dario corporal

204. Consecuencias no patrimoniales del daiio corporal. a) Los atentados
ala integridad fisica constituyen la causa mds frecuente de daio moral. En

332 Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal Injuries, capitulos vii y ix.
#% Pantaledn en Paz-Ares et al. 1991 1993; véase también infra N° 704.
351 Asf, la jurisprudencia espafiola (Yzquierdo en Reglero 2002 a 1153).
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verdad, las potencialidades de la vida contemporinea guardan una inevita-
ble correlacién con un aumento exponencial de los riesgos cotidianos.?s
Puede afirmarse que el desarrollo del derecho de la responsabilidad civil
en el dltimo siglo se explica principalmente en razén del aumento de los

darfios corporales que se siguen de accidentes laboralés, del consumo yde-

la circulacidn.

b) El daiio corporal no es una categoria diferente del dafio moral y.del
patrimonial (supra N° 149). Lo peculiar del dafio corporal radica en los
efectos especificos de naturaleza patrimonial y extrapatrimonial que se si-
guen de las lesiones: la invalidez, la pérdida de conciencia, la disfuncién
de érganos vitales, la amputacién de extremidades, las cicatrices faciales y
los demds efectos dafiosos que se pueden seguir de un accidente que afec-

ta la integridad fisica de la persona. Las consecuencias morales y patrimo-

niales de diversos tipos e intensidades que se derivan de esos dafios deben
ser valoradas por separado. La nocién de dafio corporal, que a veces es
asumida como una categoria auténoma de dafio,*® tiende 2 opacar la de-
terminacién de los peguicios, porque arriesga disolver en un conjunto
holistico dafios de naturalezas tipicamente patrimonial y extrapatrimonial.
. €) El esquemna de andlisis mdas simple para calificar los dafios morales
derivados de un atentado a la integridad fisica distingue los males que el
accidente positivamente provoca ¢n la victima (sus sufrimientos y afliccio-
nes) y las eventuales privaciones del goce de ciertos bienes (la disminucién
de las capacidades de disfrutar de una buena vida).*’ En el primer grupo,
denominado usualmente pretium doloris, se incluyen los sufrimientos fisicos y
psiquicos que se siguen de una lesién corporal. En el segundo, denominado
perjuicio de agrado, se incluyen las repercusiones extrapatrimoniales fitturas
que limitan la capacidad de la victima para disfrutar de las ventajas de la
vida (la dificultad para establecer una vida de relacién, para desarrollar acti-
vidades de esparcimiento y cualesquiera otras semmejantes),?®

La experiencia nos enseiia que el dolor o afliccién es mensurable con
mids facilidad que la pérdida de oportunidades de la vida, pues la indivi-

35 Un excepcional desarrollo de esta idea, que usualmente es objeto de andlisis muy
triviales, en Calabresi 1985 1. ’

86 Pradel 2004 336, llega a plantear un dasio corporal pure que pudiere ser considerado
con independencia de sus efectos patrimoniales y extrapatrimoniales; otros autores subor-
dinan estos efectos 2 la categoria genérica e independiente de dafio corporal (Vicente 1994
passimy 322, Elorriaga 1995 4).

337 Supra N° 192. .

8 Este esquema corresponde muy cercanamente a la distincién usual en el common low
entre pain and syffering'y loss of amenities. Una proposicién similar, aunque contaminada por
las imbricaciones del derecho civil con el régimen de asistencia social francés, en Viney/Jour-
dain 2001 267. En el derecho chileno se acostumbra incluir en el pretium doloris ¢l dolor fisico
¥ €l psicoldgico; asi, Alessandri 1943 224 y jurisprudencia constante, ejemplarmente, Corte
de Santago, 16.12.2002, GJ 270, 96; Corral 2003 155 insinta separarlos, pero para indemni-
zar el dolor fisico como ‘dafio corporal’ y el sufrimiento psiquico como *dafio moral’, en una
distincién que carece de sustento en las categorfas de dafio del derecho civil,
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dualidad y la complejidad de los agrados de la existencia dificultan su
medicién objetiva e imposibilita las comparaciones {es dificil valorar la
expectativa del nifio invdlido que queria ser atleta o mm.ﬂ\m joven desfigura-
da que sonaba con ser reina de belleza). Por eso también a este respecto
es necesaria una cierta objetividad, atendiendo a las expectativas de una
persona que presenta las caracteristicas mds tipicas de la victima. )

d) Muchos de los tipos de daiios que ha desarrollado la jurisprudencia
comparada presentan la caracteristica de expresar tanto el dolor fisico y
psicolégico, como la pérdida de oportunidades de :ma@., una vida de agra-
do. Es el caso, por ¢jemplo, del llamado perjuicio estético. Las heridas que
dejan cicatrices causan dolor fisico, disminuyen la autoestima y privan de
oportunidades en la vida de relacién. Mas que de categorias de daiios que
merezcan un tratamiento separado, se trata de lesiones que tipicamente
producen ciertos tipos de perjuicios no patrimoniales, que se relacionan
enire si,

205, El sufrimiento como dano (pretium doloris). a) Ante todo, el am.m.c
moral que se sigue de lesiones corporales presenta la forma de una aflic-
cibn fisica y mental, que tiene por causa el accidente. Se trata de un dafio
positivo, consistente en cualquiera forma significativa de sufrimiento. Com-
prende, por ejemplo, el dolor que se sigue directamente de las heridas y
del tratamiento médico, la pérdida de autoestima de quien estd fisicamen-
te desfigurado y la conciencia de la propia incapacidad. Su intensidad esta
dada por la naturaleza del dafio y por su duracién. La indemnizacién de
este tipo de daflo expresa propiamente un pretium dolorss. . )
- La jurisprudencia nacional atribuy6 al dano moral una acepcion casi
exclusivamente ligada al pretium doloris.** En ello influyeron la experiencia
comparada®™ y la circunstancia de que histéricamente el tinico perjuicio
alegado era el dolor fisico (especialmente con ocasién de las lesiones causa-
das en accidentes ferroviarios) o la afliccién por la pérdida de un familiar
cercano {infra N° 251). A ello contribuyé también 1a doctrina nmnwoumm; .Qo la
primera mitad del siglo XX, que considerd exclusivamente el sufrimiento

¥ Este concepto de dafio moral ha sido ampliamente recogido vo_.._m .H:am_uE&.nu.
cia nacional. Por ejemplo, se ha fallado que “debe entenderse que el dafio Sommu existe
cuando se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio o una afliccién en lo HmF.,.Eo. a sus
facultades espirituales, vale decir, cuando se ocasiona a una persona un dolor o m.mnnnmo:
en sus sentimientos” {CS, 10.8.1971, RDJ, t. LXVIII, sec. 4%, 168); “el dafio moral nmﬁmmﬁ
en el dolor, la afliccién, el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilicito,
ya sea en la victima o en sus parientes mds préximos” (Corte de Santiago, 3.6.1973, Nmum.
t. LXX, sec. 47, 65). En este sentido puede también consultarse, Corte de Valparaiso,
10.8.1998, E. del M. 478, 1795; Corte de Valparaiso, 20.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2°, 95;
Corte de Santiago; 23.3.2001, RDJ, t. XCVILL, sec. 2%, 24; C8, 27.3.2002, GJ 261, 80; Corte
de Santiago, 17.4.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 31, publicada también en GJ 262, 81; y CS,
27.8.2003, F. del M. 508, 198.

340 Asi ocurre en la tradicién francesa, pero también en la alemana, que utiliza el con-
cepto de Sehmerzensgeld (pecunia doloris) para referirse a este tipo de dafios (BGE, § 253).
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actual, ignorando la otra manifestacién elemental del dafio, la pérdida de
agrados que contribuyen a una buena vida. Aunque estudios mis recientes
introducen esta diferenciacién, numerosos fallos contintian utilizando 1a ex-
presidn pretium doloris como sinénima de todo tipo de dafio moral 5

b) El dafio corporal puede estar asociado tanto al dolor fisico como a
la afliccién puramente psiquica o mental. Una herida que desfigura Ia
cara puede no haber producido demasiado dolor fisico, pero es evidente
que provoca una severa angustia en una joven (la que puede estimarse
significativamente superior a la que sufrirfa un viejo profesor de dere-
cho). En otras palabras, el pretium doloris no es indiferente a la naturaleza
¢ intensidad de los males psiquicos o mentales gue a consecuencia del
dafio corporal sufre la victima, atendidas su edad y su sexo y la duracién
de los padecimientos.’

En el derecho chileno, es usual que los fallos otorguen una compensa-
ci6én por la autoestima perdida como consecuencia de lesiones corporales?s

‘341 En general, sin embargo, ello ocurre en el contexto apropiado de daitos que con-
sisten en sufrimiento o afliccién. En fallos recientes se ha asociado el dafio moral al ‘dolor
y agobio’ que produce la muerte del cényuge e hijo (Corte de Concepci6n, 23.8.1999, RD],
t. XCVI, sec. 4%, 199); al *dolor y afliccién’ que produjo la injusta detencién por supuesto
hurto en un establecimiento de comercio (Corte de Valdivia, 30.3.2000, RD], t. XCVII, sec.
5% 105); al ‘sufrimiento y angustda’ que produce el uso por un tercero de una creacién in-
telectual (CS, 2.11.2000, RDJ, . XCVII, sec. 17, 212); al ‘sufrimiento o afeccién psicoldgica
que lesiona el espiritu, al herir sentimientos de afecto y familia’, que produce la muerte
del cényuge y padre (Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183). Véanse ademss Corte
de Coyhaique, 9.5.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 28.5.1998, RDJ, t. XCV, sec. 17,
57; Corte de Concepcién, 13.7.1998, GJ 219, 168; Corte de Santiago, 28.10,1999, Gj 232,
185; Corte de Concepcién, 7.8.2000, confirmada por la CS [cas. fondo], 29.11.2000, Gj 245,
132, publicada también en F. del M. 504, 4202; Corte de Santiago, 5.10.2000, RDJ, e XCVII,
sec. 2%, 79; Corte de Concepridn, $.4.2001, GJ 261, 80; Corte de San Miguel, 25.5.2001, RDJ,
t. XCVII, sec. 3%, 108; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 9.7.2002,
GJ 275, 227; Corte de Concepcién, 28.8.2002, GJ 266, 210; Corte de Santiago, 31.12.2002,
confirmade por la CS [cas. fondo], 30.4.2003, GJ 274, 212; CS, 3.4.2003, F. del M. 509, 387;
Corte de Santiago, 80.5.2003, GJ 275, 97; Corte de Concepcién, 19.8.2008, confirmada por
la CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61. En la doctrina, Alessandri 1943 994 y O. Tapia
1941 176 asimilan el dafio moral al gretium doloris; criticos de esta generalizacién C. Domin-
guez 2000 58 y Diez 1997 82. . :

%2 En Inglaterra, por ejemplo, se suele distinguir a efectos de las cicamrices entre muje-
res y varones y se hace expresa referencia a que la calificacién se efectiia de conformidad con
la edad de la victima (Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal Injuries 7 B),

*3 A este respecto pueden consultarse las siguientes sentencias: C8, 23.8.1951, RDJ,
t. XLVIII, sec, 4%, 186; Corte de Santiago, 17.6.1960, RDJ, t. LVIL, sec. 4*, 144; Corte dé San-

Hago, 9.8.1960, RDJ, t LVII, sec. 43, 229; GS, 28.12.1981, RDY, t. LXXVIIL, sec, 4%, 235: Cor-

te de Santiago, 21.3.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4%, 85; CS, 3.12.1997, RD], t. XCIV, sec. 32,
198; Corte de Santiago, 24.5.1999, GJ 227, 138; CS, 50.1.2001, GJ 247, 150; Corte de Valpa-
raiso, 15.5.2001, confirmada por CS [eas. fondo], 9.10.2001, GJ 256, 144; Corte de Santia-
go, 1.7.2003, GJ 277, 149; Corte de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270; CS, 24.11.2003, GJ 281,
80; ¥ CS, 27.11.2008, GJ 281, 64.
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o de mutlaciones de miembros,** extendiendo la indemnizacidén mds alli
del dolor fisico sufrido. i

En verdad, el sufrimiento psiquico que acompafa al dafio corporal
puede adoptar dos formas principales: por un lado, el dolor fisico sufrido
por la victima en razén del accidente, lo que incluye malestar, insomnio, y
otras manifestaciones semejantes; por otro lado, la victima sufre dafio mo-
ral en sentido mds estricto, que se traduce en depresién, pérdida de mﬁ.ﬁom
consideracion y en otros efectos psicoldgicos que se derivan del accidente.*
La mayor dificultad radica en la imposibilidad de medir caso a caso la
intensidad de estos dafios (a diferencia de lo que ocurre con el dafio patri-
monial). Por eso, el derecho sélo se limita a discriminar cudles de estos
sufrimientos son dignos de proteccién (supra N° 145), procurando que
iguales lesiones tengan la misma razonable compensacién. En definitiva,
no es ficil para el derecho penetrar en estos sentimientos, de modo que el

propésito emprendido con frecuencia por la jurisprudencia de medir Ia -

intensidad subjetiva de estos dafios suele llevar por caminos muy oscuros. )

Estas dificultades provocan que una cierta estandarizacién de los sufri-
mientos resulte inevitable para el derecho civil (como ocurre con el cuida-
do debido). Por eso, parece prudente asumir que “las lesiones o menoscabos
a los sentimientos de una persona (...) deben ser producidos por actos o
hechos que determinen en la generalidad de las personas tal detrimento;
esto es; deben ser hechos o actos que por si mismos puedan generar ese
dafio moral, y no que el menoscabo se derive de una especial sensibilidad
de la victima”.»®

206. Pérdida de oportunidades de la vida (perjuicio de agrado). a) Oomdw se ha
mostrado, por analogia al dafio emergente y al lucro cesante, ¢l perjuicio no
patrimonial proveniente de atentados a la integridad fisica puede generar, a
la vez, un efecto positivo de malestar o afliccion Qm@nommsﬂmmo por el dolor
fisico y espiritual} y una pérdida de beneficios que ofrece la vida (representa-
da por los planes de vida frustrados y los agrados ordinarios de que es privada
la victima del accidente). Esta dltima categorfa no es un sufrimiento que au-
mente las cargas de la victima, sino una privacién de las ventajas de Ia vida,
que muy genéricamente puede ser llamado perjuicio de agrado®’

*4 Ejemplos de esta especie de dafio moral pueden encontrarse en as siguientes sen-
tencias: Corte de Santiago, 5.5.1933, confirmada por la CS [cas. fondo], 14.9.1934, RD],
t. XXX1I, sec. 1%, 10, en un caso de dafo ocasionado por la pérdida de una pierna; y Corte
de Santiago, 25.5.1945, confirmada por la CS [cas. fondo], 15.6.1946, RDT, t. XLIIT, sec. 1%,
495, en un caso en que la victima suffié la amputacién de un brazo. Véase también Corte
de Santiago, 9.3.1999, G 225, 175, y Corte de San Miguel, 25.8.2002, confirmada por CS
[cas. fondo], 25.9.2003, GJ 279, 216. .

345 Vicente 1994 185, con amplias referencias bibliogrdficas al derecho espafiol y francés.

%6 Corte de Santiago, 5.11.1991, RDJ, t. LXXXVIIL, sec. 2¢, 156.

*#7 La denominacién se ha generalizado en el common law bajo la denominacién de loss
of amenity (Burrows 1994 188, Cane/Atiyah 1999 135) y en el derecho francés, como préju-
dice d'agrément (Mazeaud/Chabas 1998 425, Viney/Jourdain 2001 260).
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El perjuicio de agrado es conceptualmente diferente del dolor fisico o
mental. Consiste en la privacion de agrados normales de lo vida, en la pérdida de
la oportunidad de disfrutar de aspectos importantes de la existencia.** Son
tipicamente perjuicios de este orden la incapacidad para el desplazamiento y
la entretencién, para la lectura o la audicién, para una actividad sexual nor
mal y la procreacién, para el disfrute de los sentidos, incluso del gusto, v, en
general, todo aquello que perturba los disfrutes ordinarios de la vida,

b) Algunos sistemas juridicos distinguen expresamente el perjuicio de
agrado del dolor o afliccién. Como se ha visto, la distincién es asumida
expresamente en el derecho inglés, que se refiere al dafio no patrimonial
como comprensivo de pain and sufferingy de loss of amenities. Sin embargo,

v la doctrina es escéptica acerca del efecto de la distincién, porque si bien se
E

trata de perjuicios conceptualmente diferentes, sus efectos se superponen,
con el consecuente riesgo de que se reconozca una doble indemnizacién
(la pérdida de autoestima y la pérdida de oportunidades en la vida de
relacién que se siguen de una cicatriz horrible estin demasiado unidas
como para que pueda atribuirseles valores reparatorios independientes);*
por lo mismo, la jurisprudencia inglesa tiende a otorgar sumas globales,
atendiendo a la naturaleza del dafio corporal y a circunstancias tipicas de
la victima, que son comprensivas de ambos capitulos de dafio, de modo
que la distincién tiene un efecto mds bien analitico.®"
En el derecho francés el perjuicio de agrado tenfa originalmente una
concepcién més bien elitista: se indemmizaban las privaciones de ciertos
agrados atendiendo a las particularidades de la victima, que la privaban en
concreto de algunas actividades sociales, artisticas o deportivas que desa-
trollaba antes del accidente® En una segunda etapa, el perjuicio de agra-
do se generalizd, pasando a ser compensada la privacién de los agrados o
placeres normales de la existencia, sin requerir la prueba de habilidades o
actividades particulares de la victima.*® M4s que la creacién de un nuevo
petjuicio, sucedi6 que las consecuencias extrapatrimoniales de las lesiones
corporales en la forma de vida de la victima pasaron a ser indemnizadas
separadamente, aisldndolas del pretium dolorés. Sin embargo, esta evolucién
ha estado marcada por la concurrencia de los regimenes indemnizatorios
de la responsabilidad civil y de los seguros sociales, lo que ha llevado a los
Jueces a expandir el perjuicio de agrado (que no debe ser reembolsado a
las cajas) a costa del pretium doloris (que s{ debe serlo).?

%8 Chabas 2000 b N° 85.

349 Markesinis/Deakin ef al. 2003 827.

55 Burrows 1994 188, i

#1 Un caso extremo, ya referido, es un fallo francés de 1937 que indemnizé a una mu-
Jer de mundo por ‘privacién de hébitos mundanos’, en razén de que no habia pedido du-

rante dos meses y medio usar un vestido escotado {Tribunal de la Seine, 11.10.1937, citado
por Chabas 2000 b N*® 85).

%2 Chabas 2000 b N° 85, Viney/Jourdain 1998 41.
%8 Mazeand/Chabas 1998 425, Chabas 2000 b N° 85; infra N° 607,
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jueici ene 1 ign i Iz la riqueza de la
El icio de agrado tiene una extensién inabordable.
F&mvmadm.mmm.w wzamummq% la diversidad de los planes de vida hacen que las

-actividades de agrado que una persena puede llegar a desarrollar {en su

vida espiritual, de relaci6n, artistica, profesional, Qﬂuop.ﬁ._wm_ @m&mm%hwnmﬂwnﬂ
to, sexual, social) sean inabarcables por una resolucion uJ cal, Por 2
mismo, andlogamente a lo que ocurre con el .Enn\o cesante, 1a ndemn e
cién no puede construirse sobre la base de Ewoﬁmﬁuﬂxﬁﬁmmn. . o
circunstancias tipicas de Ja vida son ficilmente aprensibles y ?.EHW ey
ble, en términos generales, el perjuicio de agrado _uz.wmmd% w\ uturo de o
victima. Y ello es consecuencia, como se ha visto, del ﬁﬁoH e lesi e, mwu. ro
también de la edad y sexo de la victima. Asi, es razonable nwﬁwmﬁo b
o e B o oo vee privado de dishata los jucgos de
ida, a un nifio (que puede mcluso ve: .
ﬁ infancia) que M zs@was_ﬁo H%%MM E%mm mewmﬂmmn nwwﬁ%mmﬁo de buena parte
j e da la capacidad de de Rl _

de _wwwm%.m_mwmomw indica ewﬁ también el eriterio de valoracion de &HMH &&HW
debe partir de una base objettva, H&ﬂ. %m%EMo _Wm Mmmwﬁwﬂ .%MHMM“MMMM c_&.m_%o

en atencién a las particularidades de ] - Un cri j
Wanmmnm la mmvmnﬁnﬂmﬂ Q_m cada E&ﬁmﬁo y M‘Mm nwﬂ.wmw M_MMMMMM %Mwmwwm umhw

i ero presenta las ventajas de neutral | ionalie
mpﬁﬂ%ﬁwﬂm%ﬁum%ﬁw la seguridad juridica {diminuyendo \F ruﬁoﬂ“ﬂaw mw
de acercarse a un ideal de justicia en sentido formal. Segin cmm a visto, o
caracteristicas propias de Ia victima (como el ?mu.:maw que s M.Mﬁ ) %EHO
cién de una mano) son un mjﬁmon%é“ mz%oﬂﬂwmﬂw Hmwmmam 20,

i rangos, de un perjuicio de agra .
o n%nmﬂw_m ﬁmw.nmnw uﬁmmwuﬂm_aobnm& chilena y comparada s m,mnMMﬁMw n.qohww
se ha senialado, que el dafo moral sea compensado en la .mo.ﬂﬂmmo o
global, que comprende el dolor fisico o mental y el ‘vmd%gﬁ > de M.M&mom
En la mayoria de los casos los perjuicios de agrado que mb&egwm._. icos
dentro de una surna global reconocida a titulo de prefum :

4 Fs la doctrina dominante en el derecho inglés amvnmmmuamuﬁ marcado ﬁowoyw%w.wm_wnp
de los baremos indemnizatorios para los distincos Gpos de Qmﬂmo corporal Aw\ﬁﬂcim g m,._,m
355 Nuestra jurisprudencia conoce el caso de un policia que apunté su E.HMN ¥ E%ﬁﬁ.
directamente contra una estudiante de piano, que mnw.pam_um mmm..ﬁ M,n ﬁ;ﬂ%ﬁ M mMnn oy
articipaban en una manifestacién politica fuera el leatro Mul ,
MMWMM Wn _E.%o periodo el uso de una de 5us manos, y Tuego permanecié con otras secuelas
neurclégicas permanentes (Corte de Santiago, 16.12.2002, GJ 270, wmvm T
86 Un ejernplo en Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81, me ¢ se hace : ﬂnm%
descripcién de las repercusiones fisicas y en la vida social que €l mnﬂmmobﬂn nmcm% nM mn.&. )
ma y luego valora el dafio moral en una suma global; véase también, Corte de Santiago,
.10.1999, GJ 252, 195. : . o
® ._umq Por m%mavﬂo. CS, 7.5.1947, G. de los 'L, 1947, 1°F sem.; N wm. 283, donde mmammnmw.w.
la que una persona sufre dafo moral “cuando se le restan las mwoﬂ_u:awmmm .Moﬂmd“unna.m o
ién intelectual, o cuando §
ba de alcanzar una mayor cultura o preparacion inte . z se v .
mwnﬂ @M circunstancias que le proporcionaban alegria o complacencia mmm.:ﬂwmﬁw 3 O.MM.
mn Presidente Aguirre Cerda, $1,12.1986, GJ 79, 54, donde se resuelve que “el plan de vi
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mo, son frécuentemente indemnizados los perjuicios estéticos, en su com-
ponente de sufrimiento psiquico,®® y cualquier deterioro del normal desa-
rrollo de la vida familiar, afectiva o sexual 2°

En definitiva, Ia distincién entre el dolor fisico y moral y el perjuicio
de agrado facilita el andlisis de la extensién del perjuicio no patrimonial,
pero no parece tener la precisién suficiente como para justificar una apre-
ciacién por separado, sin que se incurra en el riesgo de una doble indem-
nizacién.

207. Situacién de la victima inconsciente. En el derecho comparado se ha
discutido acerca de la procedencia de la compensacién del dafio moral
por atentados a la integridad fisica cuando la victima cae en un estado de
inconsciencia a consecuencia del accidente; en particular, cuando entra
€n un coma profundo y prolongado (estado vegetativo) o en algtin estado
de demencia.” En el fondo, partiendo de la base de que Ia .indemniza-

del actor en cuanto a piloto de guerra afecta gravemente sus derechos como persona hu-
mana, ya que no podrd realizarlos a causa del accidente, y esta modificacién a su realiza-
cién personal y profesional es un aspecto de que debe considerarse en el dafio moral”;
véanse también Corte de San Miguel, 27.11.1996, RDYJ, t. XCIII, sec. 42, 279; Corte de Val-
paraiso, 24.8.1998, confirmada por la CS [cas. fondo], 11.11.1998, F. del M. 480, 2356;
Corte de Santiago, 8.4.1999, RD]J, t. XCV], sec. 5%, 94; CS, 50.1.2001 GJ 247, 150; Corte de
Concepcidn, 8.4.2001, GJ 261, 80; Corte de San Miguel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVTII, sec.
3*, 103; Corte de Concepcién, 25.1.2002, confirmada por C8 [cas, fondo], 7.5.2002, RDJ,
t. XCIX, sec. 5%, 104; Corte de Santiago, 17.4.2002, RDJ, t. XCIX, sec, 2, 31, publicada
también en GJ 262, 81; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de San Miguel,
28.8.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 23.9.2003, GJ 279, 216; Corte de Concepcitn,
28.8.2002, GJ 266, 210; Corte de Santiago, 31.12.2002, GJ 274, 212; CS, 7.1.2008, GJ 271,
96; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97; Corte de San Miguel, 18.6.2003, G] 276,176;
y Corte de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270.

38 Corte de Temuco, 29.6.1972, RDY], t. LXIX, sec. 4, 66, en que se indemniza el dafio
moral ocasionado a la victima por las quemaduras en el rostro que afectaron visiblemente su
estética facial, deprimiéndola y acomplejandola moralmente; Corte de Santiago, 8.8.1983, RDY,
. LXXX, sec. 4%, 90, en un caso de cicatrices en el rostro cansadas por ataque con arma blan-
ca; véanse también, CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503; CS, 27.5.1999, RDYJ, t. XGVI, sec. 8, 89,
publicado también en F. del M. 486, 851; Corte de Santiago, 10.10.2000, GJ 245, 169; Cs,
16.10.2000, GJ 244, 61, publicada también en F. del M. 503, 34'77; Corte de Santiago, 17.4.2002,
RDYJ, £ XCIX, sec. 2%, 31, publicada también en GJ 262, 81; y CS, 30.4.2002, GJ 274, 59,

3% Sobre dafio moral consistente en el impedimento para desarrollar una vida sexual
durante un periodo més o menos prolongado de tiermpo a consecuencia de lesiones fisicas,
€S, 24.6.1980, RDY, t. LXXVII, sec. 4°, 95, también publicada en ¥, del M. 259, 168. Tam-
bién pueden consultarse CS, 16.10.2000, GJ 244, 61, publicada también en F. del M. 503,
3477; Corte de Concepcidn, 6.3.2002, GJ 274, 59; y Corte de Santiago, 10.7.2002, RD],
t XCIX, sec, 2%, 83.

3% Viney/Jourdain 1998 44 y Burrows 1994 189. Estos cascs no comprenden la situa-
cién de los dafios producidos a nifios de muy baja edad, en la medida que éstos algin dia
adquieran conciencia de sus efectos {(Carbonnier 2000 384).
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cion concedida compensa un dafio que se experimenta personalmente,
cabe preguntarse si debe concedérsele indemnizacién a una victima que
no tuvo conciencia de los padecimientos, ni tampoco podrd disfrutar de
las ventajas futuras que le pueda proporcionar el dinero. La discusién no
se refiere al dafio patrimonial conexo, en la medida que los estados de
inconsciencia requieren de tratamientos y de equipamientos médicos, sino

‘al dafio propiamente moral sufrido por la victima.

En principio, la pregunta es eminentemente conceptual. Si se asume
una nocién subjetiva del dafic moral, donde lo que se compensa es un
dolor efectivo sufrido por la victima, es evidente que no procede indemni-
zarla si queda en estado de inconsciencia.’™ Por el contrario, si se asume
la tendencia a Ia objetivacién del dafio moral, puede afirmarse que la victi-
ma en estado vegetal o de inconsciencia sufre objetivamente un perjuicio
de agrado, porque efectivamente los placeres y las alegrias de una vida
normal son bienes alos que ya no tendri acceso.?

Una grave aberracién indemnizatoria se presenta cuando el dafio mo-
ral de la victima inconsciente concurre con dafios reflejos o por repercu-
sién de familiares de la victima directa, como ocurre en la tradicién chilena
(infra N° 230), porque el efecto tiende a ser que estas victimas reflejas
reciban una doble indemnizacién por el mismo dafio (una por cuenta de
la victima directa inconsciente y otra a titulo personal).

208. Baremos indemnizatorios como directivas de valoracién del daiio cor-
poral. a) El pretium doloris y el perjuicio de agrado muestran caracteristicas
comunes que dificultan su apreciacién en concreto. Ante todo, se trata de
experiencias subjetivas irrepetibles, pues todos tenemos susceptibilidades
diferentes frente al sufrimiento; y las expectativas de una buena vida tam-
bién difieren sustancialmente. Ademds, como se ha visto, a menudo se
superponen, de modo que no es posible atribuir sumas diferentes por cada
concepto. Por otro lado, como ocurre en otros ambitos, los jueces carecen
de instrumentos analiticos para medir la subjetividad de las sensaciones.*®
Finalmente, razones de justicia y seguridad juridica también se oponen a
una extrema individualizacién en la valoracién del dafic no patrimonial.
Por ello, en materia de dafio corporal es especialmente importante encon-
trar criterios para objetivar su valoracién (supra N° 202).

%1 Corral 2003 155, plantea que la indemnizacién del prefium doloris no procederia en
favor de victimas que se encuentren en estado de coma; aunque después agrega que si pro-
cederia si se lesionan derechos de la personalidad.

862 Asf se ha fallado en Inglaterra en West v. Shepard, 1964, AC 326, pero ese criterio ha
sido critcado por ajeno a la realidad subjetiva mds elemental del loss of amenity {Burrows
1994 189). En Francia, por €l contrario, se ha entendido que el dafio es objetivo y no de-
pende de la representacién que de él se haga la victima (Chabas 2000 b N° 87).

%8 Por eso, cuando la jurisprudencia habla de apreciacién subjetiva del dafio moral, ia
subjetividad debe entenderse referida al juzgador mds que a la particular sensibilidad de la
victima del daiio.
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b) Sobre la base de generalizaciones legales o de informacién estadisti-
€a, la apreciacién de los dolores sufridos y los agrados impedidos a conse-
cuencia de lesiones corporales puede ser estandarizada respecto de cada tipo
de lesiones corporales. (pérdida de un brazo, quebradura de una pierna,
Cicatrices y asi sucesivamente). Es usual que la amputacién de un dedo pro-
duzca menos dolor y suponga privaciones de agrados futuros menores que
el corte de Ja mano completa, y esta, a su vez, menores que la pérdida de
ambas piernas. Por esto, en las mds diversas jurisdicciones de la tradicién
del derecho civil existe la tendencia a conformar escalas de ‘intensidades’
de estos dafios corporales, sistematizando los sufrimientos y privaciones mo-
rales que provienen de los distintos tipos de dafio corporal %

De este modo, los jueces disponen de criterios basicos que les per-
miten valorar el daiio moral de origen corporal sobre la base de estan-
dares conocidos. Si se asume que las lesiones producen dolores fsicos
comparables y sus efectos en la calidad de vida son relativamente tipi-
C0s, ¢por qué no tratar igual a las victimas frente a dafios ignales como
pueden ser la pérdida de una extremidad, una pardlisis corporal o una
desfiguracién facial? Como se ha visto, las diferencias tipicas relevantes
entre las victimas también pueden ser estandarizadas: el dafio estético
no es igual en una joven universitaria que en-una abuela que ya ha
vivido gran parte de su vida. Por lo demds, como se ha referido, un
sistema de estindares es compatible con su adaptacién en concreto a
caracteristicas de la victima del dafio moral, en la medida que se expre-
sen las circunstancias del caso particular que justifican una indemniza-
cidn superior o inferior. %5 .

84 Sobre los baremos informales en el derecho francés, inglés y alemdn, véanse las no-
tas en supra N° 202 b. En Inglaterra, las Guidelines for the Assessment of General Damages in Per-
sonal Fnjuries clasifican los dafios corporales en diez grupos (pardlisis, dafic cerebral, dafio
psiquidtrico, dafio en los sentidos, dafios a érganes internos, dafios ortopédicos, dafios fa-
clales, cicatrices en otras partes del cuerpo, dafio capilar y dermatids); cada una de estos
tipos se descompone en dafios més especificos, atendiendo en algunos casos a la edad y
sexo de la victima. La prictica médica en Francia ha establecido una escala de 0 a 7 para
estos dolores: muy leve, leve, moderado, medio, bastante grave, grave, muy grave, Estas es-
calas de intensidades, susceptibles de aplicarse tinicamente a los dolores fisicos, se fundan
en la observacién cientifica de Ia reaccién usual frente a las lesiones dependiendo de la
edad de la victima y constituyen un elemento importantisimo para comparar los diferentes
dafios morales y asignarles una compensacién mediante baremos. En Alemania la prictica
€5 en extremo empirica, pues se exige de los jueces una precisa descripcin de las lesiones
sufridas por la victima, asi como de los factores que en opinién del sentenciador son rele-
vantes para aumentar o disminuir el estdndar indemnizatorio; esos criterios son expuestos
sisteméticamente en publicaciones prestigiadas, como las citadas en la nota antes referida,
¥ son tomadas come referencia por los tribunales de instancia. En Estados Unidos, la deter-
minacién de los petjuicios es facultad de los jurados, pero los jueces pueden excepcional-
mente corregir las decisiones notoriamente desproporcionadas, para lo cual resulta relevante
la informacidn estadistica (Epstein 1999 441),

%5 Cane/Adyah 1999 140; supra N° 198 g

g eptroriaL JURIDICA pE CHiLe 328

DANQ

¢) La practica nacional muestra la necesidad de estdndares indemniza-
torios. Como se discutié al tratar la avaluacién del dafio EOH.E ?:ﬁa.a
N° 201), la apreciacién subjetiva de los dafios no asegura que las indemni-
zaciones sean consistentes con la intensidad de Jos danos. Ello es resuita-
do, por un lado, de la ausencia de directivas; aunque sean oficiosas y
flexibles, como las que existen en otros sistemas juridicos; ¥, por otro, de
que la apreciacién del daflo no estd sujeta a un control hcﬁ..“_mno que uni-
forme al menos la forma como debe construirse la valoracién del dafio
por los jueces de instancia (sobre la posibilidad de establecer un control
de la fundamentacion de la sentencia, supra N® 208).

f. Dasio moral w§, lesiones a derechos de la personalidad

209. Derechos de la personalidad y responsabilidad civil. Como se ha mos-
trado al tratar los intereses protegidos por la accién de responsabilidad

civil, los derechos de la personalidad son per se objeto de cautela en esta

sede {supra N° 146). o )

Los derechos de Ia personalidad han tenido importancia en la expan-
sién de los intereses morales cautelados, especialmente en .ﬂo.m OHm\mﬁmH«:mﬂ;
tos juridicos donde Ja accién general de responsabilidad civil estd limitada
a la lesi6n de un derecho subjetivo especifico.** En el derecho chileno,
como én la generalidad de las-democracias constitucionales, la Constitu-
cién ha consagrado como garantias los intereses que condicionan o supo-
nen el respeto de la dignidad de la persona. Si bien los intereses que
representan estas garantias son naturalmente objeto de proteccién por el
derecho civil (en la medida que la responsabilidad no exige la lesion de
un derecho}, el constitucionalismo ha producido el m.mnnﬁo benéfico de
enunciar y atribuir una especial jerarqufa a los bienes vinculados a la per-
sonalidad moral. ‘

210. Honra, honor y privacidad como intereses cautelados por la accién
de responsabilidad civil. Los derechos a la honra y al honor y a la privaci-
dad plantean preguntas criticas en el derecho de la responsabilidad civil,
especialmente en razén del conflicto latente con las libertades de opinién
y de expresion. ]

Atendida la especificidad de los intereses que se derivan de estos Q.m\p.m-
chos y las particularidades que plantea en su caso la construccién del ilici-
to civil (juicio de culpabilidad), el honor, 1a honra y la privacidad serin
objeto de un desarrolic detallado en el Capitulo VIIL

© %66 Fs el caso del derecho alemidn, donde los derechos de la persenalidad fueron in-
corporados en el conjunto de los ‘otros derechos’ cuya lesidn es no,u&nﬂs de Hmmﬁosmmvw:..
dad segiin el § 823 del BGB; una descripcion histérica de este reconocimiento, que se inici6
tempranamente en el siglo XX, pero cuya consolidacién se produjo por su reconocimiento
constitucional en Larenz/Canaris 1994 491.
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g. Responsabilidad por dafios derivados de relaciones de vecindad
211. Definicién de los deberes de cuidado en relaciones de vecindad.
a) Para definir los deberes de cuidado que plantea la vecindad conviene
recordar el estindar del hombre prudente y diligente, que desarrolla su
plan de vida de un modo que resulte consistente con las legitimas expecta-
tivas de sus vecinos. : ,

En un famoso fallo inglés se expresan estas ideas de un modo particu-
larmente licido: “La regla de que usted debe amar a su vecino deviene en
el derecho que usted no debe dafiar a su vecino”, lo que se expresa, “por
un lado, en el deber de tener cuidado, y, por €l otro, en el derecho a que
se tenga cuidado de uno”*? La vecindad es la situacién mads tipica en que
se plantean deberes de cuidado con fundamento en usos normativos que
definen lo que reciprocamente tenemos derecho a esperar (y a no espe-
rar) de los demds. En pocos ambitos de la vida de relacién cobra una mis
decisiva importancia €l criterio empirico de ‘lo normal’, porque la vecin-
dad exige tolerar lo que ‘se debe’ soportar (una fiesta de cumpleafios de
‘normal’ nivel de ruidos) e impone evitar aquello que “no se debe” impo-
ner a los demds (supra N° 57).

b) Por cierto que el derecho administrativo ayuda a definir estos debe-
res. Por eso, el camino mds corto para determinar el ilicito en las relacio-
nes de vecindad estd dado por las regulaciones urbanisticas, las ordenanzas
municipales y los reglamentos de copropiedad. La culpa infraccional tiene
la ventaja de la precisién que puede tener el derecho formalmente pro-
mulgado. Por lo demds, las normas urbanisticas establecen grados de tole-
rancia mayores en zonas de desarrollo industrial y comercial, que en las
estrictamente residenciales.*® De ello se sigue que los conflictos de vecin-
dad estan en gran medida dirimidos por esas regulaciones.

212. Criterio de Ja anormalidad de la turbacién. a) Es inevitable que la
convivencia cada vez mas cercana entre personas genere frecuentemente
desagrados y molestias. Por cierto, la vida en comiin exige cierta tolerancia
y que cada cual deba aceptar sus inconvenientes ordinarios y poco signifi-
cativos (supra N° 145). Pero si las molestias son excesivas, transformdndose
en insoportables para una persona de sensibilidad ordinaria, se califican
como inconvenientes gnormales de vecindad y pueden dar lugar a acciones
en naturaleza (para que cese la turbacién) e indemnizatorias (para que se
compense el dafio no patrimontial sufrido).

El requisito de anormalidad ha sido empleado para rechazar demandas
de perjuicios por molestias de vecindad que son consideradas ordinarias,
atendiendo a su intensidad y duracién (un ruido intenso, pero ocasional,
no dard derecho a la reparacién; pero si uno molesto y recurrente) y al

37 Lord Atkin en Donoghue v. Stevenson, 1932, AC 562.
%68 Véanse artfctlo 32 Ley de copropiedad inmobiliaria; y articulos 41 y siguientes de
la Ley de urbanismo y construcciones. :
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entorno donde ocurre (hay perturbaciones normales en un barrio indus-
trial, olores habituales en zona rural, privaciones de sol frecuentes en z0-
nas urbanas). ¥

b} En el derecho nacional, se ha afirmado la necesidad de reparar s6lo
las molestias de vecindad excesivas,* sin consideracién, a ese respecto, de
12 sensibilidad particular del demandante, ni de las ventajas de que gozaba
que no estaban amparadas en un derecho (como el vecino que soporta la
construccién de un edificio en el jardin colindante). En verdad la anorma-
lidad es un criterio suficientemente ilustrativo y flexible para determinar
cudndo se ha infringido un deber de cuidado (esto es, se ha incurrido en
culpa). o

A falta de regla formal que defina los ilicitos, el deber de cuidado debe
ser definido por el juez de conformidad con los criterios generales para su
construccién (supra N° 58). Alguna jurisprudencia ha invocado innecesa-
riamente la doctrina del abuso de derecho para establecer los limites en-
tre el derecho propio a disfrutar de la propiedad y el ajeno a que no se
afecte su calidad de vida,®” pero los resultados son andlogos a los que se
siguen de [a doctrina de las turbaciones anormales (infra N° 447 c). Asi, se
ha rechazado un recurso de proteccién en razén de que las molestias “obe-
decen a hechos que son consecuencias inherentes de la propiedad y de la
vecindad y que los copropietarios y comuneros generalmente deben so-
portar”, siendo indispensable a su respecto una “tolerancia recfproca que
haga posible cl desenvolvimiento racional de la vida y las actividades de
todos los interesados”.* Este mismo principio debe entenderse aplicable
a la accién de indemnizacién de perjuicios.®™

¢) Aungue las relaciones de vecindad presentan tipicos caracieres de
conflicto de intereses, ocasionalmente son calificadas desde la perspectiva
del abuso de derecho. En este libro se entiende que cllo supone extremar
en exceso este instituto excepcional (infra N* 444y 447 c).

213. Dafios por turbaciones al medio ambiente. Desde el punto de vista-
civil, las turbaciones al medio ambiente presentan caracteres anilogos a
las turbaciones de vecindad. En la materia, el legislador ha introducido

%62 Para apreciar la anormalidad no se toma en consideracién ni la sensibilidad particu-
lar de la victima ni su eventual instalacién anterior en la propiedad. Sobre la responsabili-
dad por molestias de vecindad en el derecho francés actual, Viney/Jourdain 1998 1068.

870 R, Dominguez A. 1990 128, Diez 1997 34

37 Barros 1999 11. .

72 S, 4.5.1983, F. del M. 294, 162, que rechaza un recurso de proteccién porque “fas
molestias y temores que dicen experimentar los recurrentes, obedecen a hechos que son
consecuencia e inherentes de la propiedad y de la vecindad y que los copropietarios y los
comuneros generalmente deben soportar™.

%7 Una aplicacién implicita, tratindose de un2 accién de indemnizacién del dafio mo-
ral proveniente de las molestias importantes y prolongadas que sufrieron propietarios por
1a construccién de un edificio vecino cuyas obras invadieron su inmueble, en Corte de San-
tiago, 10.11.1998, RD], t. XCV, sec. 2%, 78, publicada también en F. del M. 492, 2480.
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expresamente el criterio de relsvancia, al exigir a efectos de la reparabili-
dad que el dano patrimonial y moral sea significativo, atendiendo a su
magnitud y duracién.®™ Asi, quienes por afios han disfrutado de cierto
tipo de pdjaros o de una vista privilegiada no sufren un dafio ambiental
reparable si por cambios ambientales los pdjaros dejan de llegar al jardin
0 si por una urbanizacién autorizada se ven privados de la vista de que
antes disfrutaban.*” Las particularidades de las condiciones de la respon-
sabilidad por dafios al medio ambiente y de las acciones de restitucién
en naturaleza y de indemnizacién del dafio ambiental serdn analizadas
en infra § 55.

h. Prueba del dafio moral

214. Dificultades que plantea la prucba del dafic moral. En principio, como
todo supuesto de hecho de la responsabilidad civil, el dafio moral debe ser
fprobado por quien lo alega (supra N° 152).% Sin embargo, resulta obvio
que su naturaleza impone severas restricciones probatorias. Las limitacio-
nes del lenguaje nos impiden transmitir nuestras sensaciones internas de
pena, de afliccién fisica o de frustracién.®” A lo mas accedemos z lo que
los otros sienten porque nosotros mismos nos hemos visto en situaciones
semcjantes o porque hemos descubierto por la experiencia en qué cir-
cunstancias ellas suelen manifestarse en signos exteriores. Por eso, Ia prue-
ba del dafio moral efectivamente sufrido por la victima tiene algo de la
pretensién de rasgufiar un vidrio. Con todo, esa dificultad no puede ser

tenida por impedimento de una prueba que permita inferirlo de los he-
chos de la causa.’™

215. El dafio moral se puede probar mediante presunciones. a) ¥n cir-
cunstancias que el dafio moral no puede ser objeto de una prueba directa,

7 Ley del medio ambiente, articulo 2 letra ¢ y artfculo 11 letra e; sobre el dafio am-
biental, infra§ 55 d 3. ’

%% En la materia parece haber coincidencia en el derecho comparado (Von Bar 1996
msy. .

376 Existe acuerdo en la doctrina chilena en esta materia, aungque no necesariamernte
exi ld'forma como enfrentar la prueba: Alessandri 1943 514 y 564, refiriéndose a la exigen-
cia genérica de dafio y a ja proporcionalidad entre la extensién del daiio ¥ la indemniza-
cién; Fueyo 1990 107, exigiendo la prueba de los hechos materiales que lo acrediten;
C. Dominguez 2000 152, nota 183, aludiendo a “una atenuacién de Ia carga probatoria en
aquellos casos en que el perjuicio es manifiesto y ostensible”, pero recomendando “particu-
lar prudencia para no llegar al extremo de establecer presunciones extremas™ Diez 1997
142, con un excelente andlisis jurisprudencial y concluyendo que el dafio moral debe pro-
barse, especialmente por medio de informes psiquidtricos (en el caso del dolor) o de pre-
sunciones; Corral 2003 168, expresando que el dafio moral puede probarse por cualquier
medio, pere concluyendo que la prueba serd usualmente por medio de presunciones.

77 Wittgenstein Investigaciones filosificas 656 y 659.

% Burrows 1994 36.
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. iy . L L dio de prue-
como el patrimonial, sino sélo puede ser inferido, el tinico medio -
ba &mﬁomwgo son las presunciones judiciales. En definitiva, de la n_nnﬁﬂmamb
cia de que la prueba directa no sea posible, no se sigue que la prueba en

-Jo absoluto no sea posible ni necesaria. Las presunciones fiencn precisa-

mente por antecedente ciertos hechos que permiten Emmnﬁmm. 1 sial

Esta parece ser la situacién probatoria tipica del m.Mo mo e
guien sufre la pérdida de sus piernas o su honra es afectada por un di
macién, no le serd posible mostrar al tribunal la sensacion mcmm 2
experimentado, pero el juez sabrd que de esos hechos n@wnmamb mmw Se o
gue dolor fisico 0 moral y que, en distintos grados, se pucde ver fectada
Ia capacidad de la victima para disfrutar la vida. La wummcﬂn_o% se mw "
1a experiencia compartida acerca de las fuentes del dolor y la mﬂnwuﬂm .@a@r

b) La cuestién se plantea en términos andlogos Hmm@mnno_ e aﬁMm fle
jo, esto es, del dolor que se sufre por la muerte o las graves mwwmvbmm e
padre o hijo o de aquel con quien se convive. Con todo, también w%zm ha M
una cuestién de grados. Los afectos no se pueden dar por H.HM,@EHE w...n.m
Ja misma simplicidad en las lineas colaterales que Hm.mwnnmo m mmm ﬂw ow
de los padres (ya por determinacién GHOH_OW.WMM HWMW, ejemplo, el afecto p

ij ulta ser mds intenso que por los . ~
tos WWOMMMMGSQQP asumir mﬂw ﬂuﬂwmﬁsn&ﬁ general de dafio por _Mfmo_o
hecho del parentesco resulta en extremo discutible respecto ammomnmgﬂw
primos e incluso de hermanos. En estos casos,la prueba también debe ;
necesariamente hacerse por medio de presunciones, cuya noanJnMHon HM.
quiere partir de evidencia acerca de la relacién afectiva real m& mgﬁmﬁw
dante con la victima. El requisito de prueba del lazo afectivo re H.Mm :
ser aun mas estricto en el caso del dano Wmﬁ&.o n_nﬁ.m .%oﬁm W%mvmbnmnm ente
iones de una victima directa que sobrevive (infra . )

e HMW_HMMMQH sea normal que de _M muerte del hijo o del padre se m_m,w ww
perjuicio afectivo para quien sufre la pérdida, bien puede wnﬁ%am Mm:mn#
el pleito se allegue prueba que muestre, por ejempio, que € ﬂwm I cr
do vivia en el abandono o Ja destitucion material o afectiva;"” o QGM se
pruebe que la persona cuya honra ha sido afectada ya tenia su %Rm m_m-
severamente deteriorado. En otras palabras, aunque el dafio moral se pu
da inferir de los hechos mds directos de la causa, esa presuncion EHmBmm%
debe ser tenida por provisoria, como es tipico de las presunciones leg
y judiciales.®

ici i i i de que los da-
16. Prueba pericial de la intensidad del dado. A pesar . -
Mom no ﬁmﬁawoamwmm no pueden ser reparados en su valor en dinero, si

i 6 de de recurso de queja un
78 En un caso de este tipo, la Corte Suprema revocé en se € le qu o
fallo que 1o daba lugar a la. accién {GS, 26.12.1983, RDJ, t. LXXX, sec. 1 wywwy ._cm.wmmunmw
ticos en Fueyo 1990 115, R. Dominguez A. 1990 156, nota 181 y C. Dominguez 2 s
nota 133. B
380 Diez 1997 149; sobre el cardcter provisorio de esta presuncion, CS, 16.8.2000, RDJ,
t. XCVII, sec. 4*, 64, publicada también en F. del M. 496, 284,
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pueden ser comparados en su intensidad relativa. El aporte pericial de
especialistas médicos puede ser relevante al momento de determinar el
dolor que se sigue de diversos tipos de dafios, especialmente en el caso
del datio corporal. De esta estimacién no se sigue, en consecuencia,
una valoracién absoluta del daflo, sino de la intensidad relativa, pre-
gunta esencial en la avaluacién equitativa del perjuicio moral sufrido
por el demandante.>!

217. La prueba del daiio moral en Ia jurisprudencia chilena. La jurispru-
dencia tiende a presumir la existencia del dafio de acuerdo a maximas de
la experiencia. En Ja materia, lo normal es lo que se presume y lo extraor-
dinario lo que debe ser probado. Un antiguo fallo expresa esta idea con
soberana simplicidad: “una de las razones que justifican en derecho la
indemnizacién por el dafio moral es el efecto de la disminucién de la
capacidad para el trabajo, la depresién de salud o de las energfas, fenéme-
nos naturales y ordinarios que, por ello, no necesitan ser especialmente

probados, ya que la comprobacién de su realidad va incluida en Ia existen- .

cia misma de la desgracia”.?®?

Segtin la opinién dominante, basta que la victima acredite 1z lesién de
un bien personal de aquellos que ordinariamente producen afliccién o
‘deterioran el goce de la vida, para que se infiera el dafio. Aunque alguna
Jjurisprudencia sefiala que el dafio moral no puede ser objeto de prueba,*
ello resulta discutible, porque todo dafio moral debe darse por producido
sobre la base de los antecedentes que permitan presumirlo: de la quebra-
dura de una pierna y del tiempo de hospitalizacién e inmovilidad o de 1z

%1 Es interesante atender a los métodos que se emplean en otros sistemas juridicos para
allegar informacién cientifica acerca de la intensidad del dafio: en el caso francés, las ta-
blas son elaboradas administrativamente, con participacién de médicos y otros expertos; en
el derecho alemdn, la prueba se produce en el propio juicio, lo que permite que la senten-
¢ia haga una referencia precisa a las lesiones sufridas y a sus efectos médicos y conductua-
les, cuestiones que son recogidas por los resiimenes jurisprudenciales que luego retroali-
mentan a la jurisprudencia; en el derecho inglés, las directivas son elaboradas con
descripcién precisa de los dafios y de los rangos en que se conceden indemnizaciones (véanse
notas en supra N° 202 b). Sobre la prueba pericial como medio de acreditar el pratium dolp-
7is, Diez 1997 147.

%82 (S, 8.11.1944, RDJ, t. XLI, sec. 1°, 892; mis recientemente se ha fallado que “la
violenta muerte de un hermano, dada la cercana relacién filial, tiene que haber provocado
un sentimiento de afliccién, menoscabo, desinimo, depresién y angustia” (Gorte de Con-
cepeién, 7.8.2000, confirmada por 2 CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada
también en . del M. 504, 4202); que acreditada que sea alguna afectacién a la integridad
fisica o moral, nace la obligacién de indemnizar (Corte de Copiapé, 21.3.2001, confirmada
por CS [cas. fondo], 12.11.2001, GJ 257, 121, publicada también en F. del M. 504, 4090);
véase también CS5, 4.9.2002, RD], t. XCIX, sec. 1%, 186, que implicitamente apela a la expe-
riencia al afirmar que en nuestro derecho se presume lo normal y es la situacién anormal
la que debe probarse.

%83 Véase comentario de E. Court a CS, 3.4.2003, rol N° 859-2002 y CS, 27.11.2003, rol
N° 4.680-2002, en Rev. D. UAI 1, 2004, 89.
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pérdida de un hijo se infiere por la experiencia un cierto dafio moral.** En
otros casos, todo indica que deben ser identificadas las molestias serias
sufridas (como ocurre, por gjemplo, con la publicacién errénea de un
protesto de un titulo de crédito). Algo semejante puede decirse respecto
de los elemerito de valoracién del dafio moral, porque para apreciarlo son
relevantes las circunstancias de hecho que permiten inferir su gravedad.™
Las objeciones doctrinarias a esta manera de pensar adolecen de la dificul-
tad de no entregar caminos alternativos razonablemente transitables.?s

i. Excurso: la reparacion del dafio moral contractual

218. Daito moral contractual y extracontractual, 2) El incumplimiento de
obligaciones contractuales puede causar un dafio moral al acreedor, como
se muestra en el caso del transportista que provoca lesiones al pasajero o
del médico que incurre en negligencia que causa un grave dafio al pacien-
te. A pesar de ser una materia propia de la responsabilidad contractual

84 Asi, nada se puede objetar cuando se falla, en materia de dafio reflgjo, que “probada
la muerte de esos hijos en las trigicas circunstancias conocidas y el grado de parentesco, que-
da probado el dafio” (CS, 28.6.1966, RDJ, t. LXII, sec. 1%, 234}. Entre numerosos fallos nwmm
recientes que infieren directamente €l dafio moral pueden verse: Corte de Concepcién,
13.7.1998, (5] 219, 168; Corte de Valparafso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795; Corte de OOJnﬂY
cién, 16.10.1998, GJ 225, 98, publicada también en F. del M. 484, 150; Corte de Santiago,
£8.10.1999, GJ 232, 195; Corte de Santiago, 17.1.2000, GJ 235, 199; Corte de Valdivia, 30.3.2000,
RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 105; Corte de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159; CS, 16.3.2000, RD],
t. XCVII, sec. 4%, 64, publicada también en F. del M. 496, 284; Corte de Valdivia, 30.3.2000,
RDJ, t. XCVI, sec. 57, 105; Corte de Concepcién, 7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo],
28.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en F. del M. 504, 4202; Corte de Santiago, 14.8.2000,
GJ 242, 155; Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte de Santiago, 23.5.2001, RDJ,
t. XCVII, sec. 2*, 24; Corte de Valparaiso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001,
GJ 256, 144; CS, 13.9.2001, GJ 255, 113, publicada también en E. del M. 502, 2752; Corte de
Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83; Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115;
Corte de Santiago, 31.12,2002, GJ 274, 212; CS, 10.3.2003, F. del M. 508, 154; y CS, 3.4.2003,
¥. del M. 509, 387; CS, 27.11.2003, GJ 281, 64. :

5 Asf se ha fallado desde antiguo que “si bien es efectivo que la naturaleza del dafio
moral ofrece dificultades para su apreciacién pecuniaria, los jueces estin facultados para
regularle prudencialmente tomando en cuenta el modo como se produjo el delito o cuasi-
delito y todas aquellas circunstancias que influyen en la intensidad del dolor o sufrimiento”
(Corte de Santiago, 26.5.1944, RDJ, t XLI, sec. 2%, 41). Por su parte, la Corte Suprema ha
sefialado que “su monto debe regularse atendiendo a la condicién y circunstancias perso-
nales de la ofendida, a las consecuencias del accidente de que fue victima (...) a los pro-
longados sufrimientos que naturalmente han debido preducirle tales circunstancias, y al
estado precario de salud en que deberd vivir el resto de su existencia” (CS, 23.8.1951, RDJ,
t. XLVIIL, 47, 186). Véanse también Corte de Santiago, 9.3.1999, GJ 225, 175, y Corte de
Santiago, 16.12.2002, GJ 270, 96.

%6 Una ordenada resenia de la situacién jurisprudencial en materia de prueba del dafio
moral de la victima directa y por repercusién, en Diez 1997 142.
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{(porque se refiere a los efectos de un incumplimiento contractual), hay
razones para referirse aqui a la materia: ante todo, porque por mucho
tiempo el dafio moral pertenecié privativamente a la responsabilidad ex-
tracontractual; ademds, porque, por lo general, los incumplimientos con-
tractuales que dan lugar a dafio no patrimonial también pueden ser
calificados como ilicitos extracontractuales en virtud de un concurso de
responsabilidades (infra § 68).

b) Por otra parte, conviene tener presente que buena parte de los
danos morales que se siguen de un incumplimiento contractual provie-
nen de deberes que no han sido negociados expresamente y que son
atribuidos a las partes como elementos de la naturaleza del contrato (ar-
ticulos 1444 y 1546). En otras palabras, usualmente el dafio es resultado
de la inobservancia de deberes contractuales de cuidado que se dan por
establecidos implicitamente por el derecho, de una manera que en poco
se diferencia de la determinacién judicial de la culpa extracontractual.
De ello se sigue que, por lo general, no es sustancialmente diferente la
obligacién de cuidado que tiene un transportista respecto de pasajeros
vinculados por contrato que respecto de terceros que no lo estdn (infra
N° 778).%

219. Especialidad del riesgo contractual. a) Los limites de la reparacién
del dafto moral por incumplimiento de contrato estin dados por la especia-
tidad de la institucion del conérato. E] contrato establece obligaciones para fas
partes en un horizonte conocido y delimitado de intereses en cuya protec-
cién las partes convergen. .

b) La primera pregunta que es necesario contestar se refiere a la natu-
raleza de los intereses cautelados por el contrato. Como se verd, la argumenta-
cién para negar lugar a la reparacién del dafio moral por incumplimiento
contractual se funda en un concepto radicalmente patrimonial de la insti-
tucién del contrato. Esta calificacidén es coincidente con la referencia que
hace el articulo 1556 a la indemnizacién de los perjuicios contractuales
del dafio emergente y del lucro cesante.

Sin embargo, de la circunstancia de que €l contrato tenga un conteni-
do patrimonial no se sigue que todas sus obligaciones tengan un objeto
econémico. En consecuencia, el contrato no contiene una diferencia espe-
cifica respecto de la responsabilidad extracontractual, porque también por
convenci6n se pueden contraer obligaciones que tienen-por objeto cuidar
de bienes extrapatrimoniales. Si se atiende a los deberes de cuidado del
deudor que tienen por objeto estos bienes no patrimoniales, se concluye
que el incumplimiento contractual puede dar lugar a dafios morales, que
comprometen la responsabilidad del deudor.

887 Carbonnier 2000 520 insistia en que es un artificio hacer entrar en el dmbito con-
tractual ‘brazos quebrados o la muerte de hombres’, que tipicamente pertenecen al dmbito
extracontractual; esta es una buena razén para aceptar en estos casos la opeidén de respon-
sabilidades (infra N® 842).

DANO

c) En la medida que se acepte desde un punto de vista conceptual que
el dafio moral puede ser objeto de la responsabilidad contractual, surge
una segunda cuestidn, relativa a las condiciones de ese reconocimiento.

Un par de ejemplos permitirdn adelantar las ideas que se plantean en esta

seccion. La entrega oportuna de una casa por el ¢onstructor tiene un signifi-

cado econdmico definido: si no cumple la prestacién en el plazo convenido,
tendrd que cubrir los costos que ello irroga al propietario. Por la misma ra-
zém, sin embargo, no pertenece al ambito de las obligaciones y riesgos con-
tractuales del constructor que se atrasa el dafio moral que sufre Ia hija del
propietario, quien no puede realizar su fiesta de matrimonio en la casa que se
pretende inangurar para esa ocasién. Por el contrario, puede sostenerse que
la lesién a la integridad corporal del pasajeroc o del paciente son incumpli-
mientos contractuales que generan responsabilidad bajo reglas contractuales
o extracontractuales que son idénticas entre si {a menos que el contraio in-
cluya una convencién modificatoria de responsabilidad valida).

d) Todo indica que lo determinante para que proceda la reparacién
del dafio moral por incumplimiento contractual es el dmbito de intereses
cautelados por el contrato. Por lo mismo, la discusién acerca de la proceden-
cia del dafio moral en materia contractual conduce a una pregunta clisica
de la responsabilidad contractual: ;pertenece ese dafio preciso al ambito
de riesgo del contrato?; o, lo que es lo mismo, spudieron las partes, al
tiempo del contrato, prever razonablemente que del incumplimiento se
derivarfan para el acreedor los perjuicios morales que ahora demanda?
(infra N® 785).

220. Panorama del derecho comparado. a) En lo que se refiere a la pregun-
ta conceptual més fuerte, es posible discernir dos tendencias en el derecho
comparado. La primera considera la compensacién del dafic moral con in-
dependencia de su fuente, de modo que se reconoce lugar a la indemniza-
cion por infraccion de contrato del mismo modo como ocurre coun los
deberes generales de cuidado que dan lugar a responsabilidad extracontrac-
tual. La segunda posicién asume que el contrato contiene deberes de cuida-
do delimitados por su objeto, que usualmente es estrictamente patrimonial,
de modo que no se responde del dafio moral que se sigue de un incumpli-
miento contractual, a menos que el dafio caiga dentro del dmbito de cuida-
do que pertenece al deudor de acuerdo con la convencién.

En el derecho francés, se ha concluido en la extensién de la responsa-
bilidad contractual al dafio moral, sobre todo luego que la jurisprudencia
ha entendido que ciertas relaciones contractuales llevan implicitas ciertas
obligaciones de seguridad: el deber del transportista y del establecimiento
clinico de preservar la integridad del acreedor en los contratos de trans-
porte de personas y contrato médico, por ejemplo.® Con posterioridad,
sin embargo, la responsabilidad por dano moral que se sigue del contrato
se ha expandido en términos que la doctrina no hace distinciones entre la

38 Sobre las obligacicnes de seguridad en el derecho francés, Chabas 2000 b N° 70,
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reparacién del dafio moral en materia extracontractual y contractual,*® lo
cual es consistente con la tendencia a la unificacién de los regimenes de
responsabilidad civil en la doctrina civil francesa.

En el common law, por el contrario, 1a reparacién del dafio meral con-
tractual enfrenta serias reservas. En principio no se responde por dafio
moral en contratos tipicamente comerciales. Se acostumbra justificar esta
regla en que los contratos se vinculan a intereses econdmicos y no a senti-
mientos, que los eventuales dafios morales originan incertidumbres por su
dificil avaluacién y que una indemnizacién del dano moral podria ser fuente
de una compensacién desproporcionada.®® A su vez, desde un punto de
vista econémico, el riesgo de incurrir en responsabilidad por dafos incon-
mensurables en dinero produce una incertidumbre que entorpece la flui-
dez de los intercambios. Sin embargo, en la prictica, la diferencia no es
tan profunda, porque se reconoce la excepcidn respecto de hechos que
son a la vez incumplimientos contractuales y de deberes generales de cui-
dado, cuya infraccién da lugar i responsabilidad extracontractual, como
ocurre con los daflos corporales causados por negligencia médicz o del
empleador. También los jueces reconocen una excepcion, y dan lugar a
indemnizacién por perjuicio de agrado, cuando el fin del contrato era
producir un placer o disfrute y liberar de afliccién espiritual **! Generali-
zando, puede sostenerse que en ¢l common low los denominados contratos
personales, que atienden a intereses de naturaleza no patrimonial (contra-
tos médicos, de transporte de personas, de vacaciones, funerarios) dan
lugar a la reparacién de dafios no pecuniarios; cuestién que no ocurre en
los contratos comerciales, en que predominan los intereses pecuniarios
(como un contrato de compraventa o de promesa).®*®

b) El andlisis comparado muestra que el dilema en materia de repara-
cién del dafio moral que se sigue del incumplimiento contractual no resi-
de en saber si procede indemmnizarlo, sino més bien en las condiciones de
su compensacion. Y todo indica que es preferible contestar esta pregunta

39 Carbonnier 2000 297, con referencia a que los dafios contractuales han seguido el
modelo de la responsabilidad delictual; Viney/Jourdain 15998 24, con expresa mencidn de
que la jurisprudencia no hace diferencia respecto a la materia entre la responsabilidad con-
tractual y 1a extracontractual.

" 390 Atiyah 1989 440; una explicacién de lo$ principios que rigen la materia en el dere-
cho inglés y norteamericano en Jana/Tapia 2004 N° 10.

1 Willmott/Christensen/Butler 2001 718, Atiyah 1989 437,

22 Jana/Tapia 2004 N° 10, Aunque desde el punto de vista sistemdtico no hay diferen-
cias entre el dafio moral proveniente del ilicito contractual y extracontractual, las soluciones
en el derecho alemén son andlogas al commen law, con la limitacién de que el dafio moral
s6lo resulta indemnizable cuando se lesionan el cuerpo, la salud, Ia libertad o la autodetermi-
nacién sexual (BGB, § 253 I, introducido por la reforma al derecho de obligaciones que en-
tré en vigencia en 2002); determinante para que proceda la indemnizacion es que el deudor
haya infringido un deber que emane de la relacién obligatoria (BGB, § 280), de modo quela
reparacién del dafio moral estd sujeta a 1a limitacidén que resulte del incumplimiento de un
deber contractual dirigido a proteger alguno de los bienes enunciados por el § 263 11
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de un,modo suficientemente diferenciado, que atienda al tipo de obliga-
clones y riesgos que asumen las partes en cada tipo de contrato, en vez de
dar una respuesta puramente mecdnica.

221. Reconocimiento del dafio moral contractual en el derecho chileno.
a} La jurisprudencia chilena negé lugar a la reparacién del dafio moral
emanado del incumplimiento contractual durante el primer siglo de vigen-
cia del Cédigo Civil. Luego, comenzé a reconocer acciones indemnizatorias,
con fuente jurisprudencial o legal, en casos de incumplimiento de obliga-
ciones contractuales cuyo objeto fuera o comprendiera la seguridad corpo-
ral del acreedor. En una tercera ctapa, se reconocié mds ampliamente la
reparacién del dafio moral a condicién de que éste faera previsible, en los

términos del articulo 1558.% Todo indica que la evolucién no estd conclui- -

da, de modo que debe advertirse respecto del riesgo de que un conceptua-
lismo metodolégico vacio lleve desde una situacién inicial, en que se rechaza
per sela reparaci6n del dafio moral, a una situacién de signo inverso, que no
se haga cargo de la especialidad del riesgo contractual **

b) En general, la jurisprudencia fue reacia tradicionalmente a recono-
cer una accién reparatoria por los dafios morales que se siguen del incum-
plimiento de un contrato.* En ello contaban con el soporte implicito.de
la doctrina, que diferenciaba la responsabilidad contractual de la extra-
contractual precisamente en atencién a los perjuicios indemnizables.*®

El argumento principal era estrictamente literal: mientras el Cédigo
Civil ordena en materia extracomntractual la reparacién de fedo dafio (articulo
2329), en sede de incumplimiento de contrates sélo se refiere al dafio
emergente y al lucro cesante (articulo 1556), conceptos que poseen histérica-
mente una clara connotacién patrimonial.?’

% La indemnizacién del dafio moral en la responsabilidad contractual ha sido exhaus-
tivamente estudiada por C. Dominguez 2000 167 (que le dedica una parte importante de
su obra sobre el dafio moral); un ldcido anslisis dogmético en Rojas 2002 passim; un com-
prensivo comentario a CS, 5.11.2001, RD], . XCVIII, sec. 12, 234, también publicada en GJ
257, 39, en que se declard la responsabilidad civil de un laboratorio que informé errada-
mente un diagnéstico de sida, en Jana/Tapia 2004.

34 Supra N° 219; infra Nos 223 y 785.

¥ C. Dominguez 2000 329; para una referencia a algunas tesis jurisprudenciales mi-
noritarias, idem 534. :

%% Jana/Tapia 2004 N° 7 destacan que Alessandri 1943 49 se limitaba a sefialar que en
materia contractual el “dafio moral no es indemnizable, a lo menos en el estado actal de
la jurisprudencia”. En verdad, todo indica que Alessandri no toma una posicién dogmética
en la materia, pero acepta que la extensién de la reparacién plantea una diferencia sustan-
cial entre Ia responsabilidad contractual y la extracontractual; claramente en contra de la
reparacién del dafio moral que se sigue del contrato, Gatica 1959 144 y Abeliuk 1993 35 y
732; un anlisis de la doctrina en Rojas 2002 112

37 Corte de Santiago 13.8.1935, confirmada por la GS [cas. fondo], 8.6.1936, RDJ, ¢
XXX, sec. 1%, 331; y CS, 18.4.1950, RDJ, t. XLVII, sec. 13, 127; un an4lisis de esta jurispru-
dencia en C. Dominguez 2000 380. Tardfamente y asumiendo el mismo argumento, Corte
de Sandago, 26.10.2004, GJ 292, 17, y Corte de Santiago, 11.5.2006, GJ 511, 147.
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¢) Un cambio interpretativo se produjo cuando la jurisprudencia co-
menzo a aceptar que en algunos contratos €l deudor asume una obligacion
de seguridad respecto de la persona del acreedor.*® No es extrafio, en con-
secuencia, que sean el contrato de transporte y el de trabajo los que lidera-
ron la evolucién. Timidamente, se acepté que el dafio moral producido
por un accidente ocurrido en un medio de transporte afectaba la psiquis
de la victima, repercutiendo en su capacidad laboral y, por consiguiente,
en sus facultades econémicas.®® Pero luego se abandond este sesgo patri-
monial en la calificacién del dafio moral contractual y se aceptd que son
previsibles los dafios sufridos por el pasajero, tanto los puramente morales
como los patrimoniales, porque por mucho que la reparacién en dinero
no pueda ser tenida por equivalente al dafio sufrido por la victima, ello no
es motivo para negar lugar a la indemnizaci6n.*®

_La ley de accidentes del trabajo de 1968*! también asumié que el em-
pleador tenfa respecto del trabajador una obligacién de seguridad que da
lugar a la reparacién de dafios patrimoniales y morales si se le puede im-
putar negligencia (infra § 51 c).** A su vez, la Ley de consumidores ha
extendido la proteccién al dafio moral provocado por el incumplimiento
de disposiciones de ese ordenamiento (articulo 3 letra e); la regla tiene el
efecto principal de cautelar los deberes de seguridad de productos y servi-

‘cios (Titulo 1II parrafo 5).4%

38 Sobre las obligaciones contractuales de seguridad que tienen por objeto prevenir
dafios corporales, Carbonnier 2000 517; para ¢l derecho chileno, Pizarro 2003 b 166.

39 Corte de Santiago, 3.7.1951, RD], t. XLV, sec. 1%, 252.

40 S, 14.4.1954, RDJ, t. L, sec. 1%, 74, donde se concluye que el problema de la pro-
cedenciza de Ia indemnizacién del dafio moral se concreta a saber si este €s o no previsible
para las partes al momento de celebrarse el contrato”, y que “si se admite, como ocurre en
la especie, que el daiio moral es indemnizable cuando proviene de un cuasidelito, es ilégi-
co rechazarlo si se le funda en el contrato [de transporte]”; un andlisis de esta evolucién
jurisprudencial en: C. Dominguez 2000 335.

401 PO 253.1.1968.

42 Ley de accidentes del trabajo, articulo 69; a su vez el articulo 184 del Cédigo del
Trabajo establece expresamente una obligacién de seguridad para el empleador. Para fa-
llos que declaran la indemnizacién del dafio moral en sede contractual por incumplimien-
to del deber de seguridad del empleador: CS, 16.6.1997, RD], t. XCIV, sec. 8%, 94; Corte de
Santiago, 7.12.1998, GJ 222, 196; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de San-
tiago, 10.3.2000, GJ 237, 159; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85, que se funda en la
mencionada ley especial y concluye al mismo tiempo que el articulo 1556 no hace ninguna
distinrcién entre el dafio moral y el dafio patrimonial; Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275,
997; Corte de Concepcién, 28.8.2002, GJ 266, 210, que también se funda en la ley especial
y conclhuye que el articule 1556 no prohibe la compensacién del dafic moral; y Corte de
Antofagasta, 18.12.2002, GJ 270, 183.

43 Tnteresante es un fallo del Juzgado de Policia Local de Providencia, 12.4.2000, refen-
do en Jana/Tapia 2004 N° 9, que sanciona por dafio moral, de conformidad con Ia Ley de
consumidores, 2 una empresa de arriendo de automéviles que cobrd dos veces un servicio,

" obligando al cliente a realizar gestiones y aclaraciones para evitar el dafio a su prestigio.
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Finalmente, la jurisprudencia ha reconocido obligaciones de seguri-
dad en los contratos de prestaciones médicas, con la consecuencia de que
la responsabilidad de médicos y hospitales tiene una extensién idéntica si
se funda en €l contrato o en el ilicito extracontractual (infra N® 470).404

El reconocimiento de estas acciones evita la aberracién axiolégica
de que el tercero que no estd ligado por contrato pueda demandar la
reparacién del dafio moral que se sigue del dafio corporal y, en cam-
,n.x.u,.nmﬁm 5%.0&@0 de hacerlo quien tiene un derecho contractual a
exiglr prestaciones de seguridad respecto de quien negligentemente lo
ha provocado.

. @) Luego, el reconocimiento de indemnizacién por dafio moral que se
sigue del incumplimiento de contrato se ha expandido mis alli de los
contratos que imponen tipicamente obligaciones de seguridad (entendi-
das en sentido estricto, como cautelares de la vida y 1a integridad fisica).
Ello ha ocurrido especialmente en el caso de incumplimiento de obliga-
ciones que producen efectos en la honra, como ocurre con el descrédito
que se sigue de protestos erréneos*™ o de un despido que injustificada-
mente invoca una causal infamante.*® Asimismo, se ha entendido que el
incumplimjento de una prestacién contractual puede dar lugar a respon-
sabilidad si por su naturaleza puede producir un dafio puramente moral a
la contraparte, como ocurre con un errado test de sida que por tres afios
mantiene en el error a la victima.®’

222. Fundamento juridico de la reparacién del dafic moral en sede con-
tractual. a) Por mucho tiempo, la norma del articulo 1556 fue tenida por
una barrera insalvable para la reparacién del dafio moral,*® porque sélo
da lugar a la indemnizacién del dafio emergente y del lucro cesante. Por
el contrario, una lectura literal del articulo 2329 permitia inferir que en
sede extracontractual no regia esa limitacién,

Para evitar esta dificultad, la jurisprudencia ha seguido diversas estra-
tegias. Ante todo, ha afirmado que la norma del articulo 1556 no debe
entenderse como excluyente del dafio moral, porque no contendria una
enumeracién exhaustiva de los dafigs indemnizables, como se muestra

404 Véase Corte de Concepcidn, 20.5.2002, confirmada por la CS [cas. formal],
29.10.2002, GJ 268, 98. Revelador de esta indiferencia entre la responsabilidad contractual
y nxﬁm.nosn.mnnm& en materia médica es Corte de Santiago, 2.10.2008, GJ 280, 138, donde
se reconoce dafio moral reflgjo al conyuge de una mujer a quien erréneamente se le diag-
nosticé sida.

) 405 Asi, Corte de Santiago, 6.8.1996, RD], t. XCIII, sec. 2°, 100 y reiterada jurispruden-
cia posterior.

W6 Corte &m ‘Dounnm.&@u. 12.12.1997, rol N° 698-1997, comentada en R, Dominguez A
1998. Una posicién contraria en CS, 12.7.2001, GJ 253, 169; sobre esta materia, Court 2002
y Gamonal 2000 passim.

%7 8, 5.1 H.moof WH\MH. t XCVII, sec. 1%, 234, también publicada en GJ] 257, 39, comen-
tada por R. Dominguez A. en Rev. Concepcién 209, 2001, 233 y Jana/ Tapia 2004,

08 Gatica 1959 144 y 149.
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§ 24. DANO MORAL

en diversas disposiciones legales que aceptan la reparacién del dafio mo-
ral.*® Luego, se ha ido un paso mas all3, y se ha sefialado que el dafio
moral es una forma de dafto emergente.“° Finalmente se ha estimado
que no hay razén para excluir la indemnizacién, porque dentro de la
escala de bienes juridicos protegidos, los bienes extrapatrimoniales tie-
nen un rango superior a los patrimoniales.*! De este modo, la Jurispru-
dencia superior se hace cargo de una generalizada posicién doctrinal
favorable a la indemnizacién del dafio moral en sede contractual 4%

El derecho privado es un sistema abierto, donde los conceptos son ins-
trumentos para dar forma a las exigencias de justicia y eficiencia que plan-
tea la vida de relacién. En ese marco, pareciera que el propésito subyacente
de la jurisprudencia es atender, a la vez, a la l6gica del contrato {que estable-
ce un horizonte limitado a las consecuencias por Jas cuales el deudor puede
ser hecho responsable) y de justicia conmutativa o correctiva (que ordena
reparar los daiios que surgen de un incumplimiento contractual).

b) La tendencia jurisprudencial al reconocimiento de que puede ser in-
demnizado el dafio moral que se sigue del incumplimiento de un contrato
debe tenerse por asentada.®® Con todo, una vez que se acepta que el dafio

42 En este sentido, Tomasello 1969 157 v Rojas 2002 143, Algunas sentencias han con-
cluido también que el articulo 1556 no prohibe la compensacién del dafio moral: C5,
20.10.1994, RDJ, t. XCI, sec. 1% 100; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de
Concepcién, 20.5.2002, GJ 268, 98; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; y Corte de Con-
cepcidn, 28.8,2002, GJ 266, 210. .

40 C§, 5,11.2001, RDY, t. XCVIII, sec. 1%, 234, también publicado en GJ 257, 39, agrega
como argumento que €l concepto de dasio emergente que emplea el articulo 1556 del Cédi-
go Civil comprende no sélo el dafio pecuniario, sino también el moral, tesis que sélo pue-
de entenderse como una interpretacién de lege ferenda de una norma que histéricamente
tiene un sentido patrimonial inequivoco. En verdad estas sentencias tienen Ia virtud de des-
estimar uno de los principales argumentos para negar la reparacion de este dafio en sede
contractual, esto es, el texto del articulo 1556 (véase comentario de R Doringuez A. y R.
Dominguez B. a C8, 20.10.1994, rol N° 18,647, en Rev. Concepcién 196, 1994 155).

*11CS, 20.10.1994, RDJ, t. XCI, sec. 1%, 100, comentado por R. Dominguez A. y R. Do-
minguez B. en Rev. Concepcitn 196, 1994, 155,

12 Fueyo 1991 375 y Ramos 2004 243, entre las obras generales; los exhaustivos estu-
dios monogrificos de Tomasello 1969 7 G Dominguez 2000 (partes Il y IIT}; los artfculos ¥
comentarios de sentencias de Ilanes 1994, R. Dominguez A. y R. Dominguez B. en Rev.
Concepcidn 196, 1994 155, R. Dominguez A. en Rev.' Concepcidn 209, 2001, 233 y Jaha/
Tapia 2004 N° 11 {que analizan profundamente los razonamientos del fallo referido); y las
memoiias de N. Rodriguez, J. G. Palma y C. Aedo, referidas en Rojas 2002 129,

“% En especial luego del fallo antes referido, relativo a un erréneo examen que daba
por establecido la tenencia del virus del sida (C§, 5.11.2001, RD, ¢ XCVII, sec. 1%, 234 tam-
bién publicado en GJ 257, 39, comentada por R. Dominguez A. en Rev, Coneepcién 209, 2001,
238, y Jana/Tapia 2004). En un sentido contrario, en el periodo inmediatamente anterior,
pueden citarse los siguientes falios que rechazan la reparacién del dafio moral en materia
contractual: Corte de Concepcién, 19.1.1999, confirmado por CS [cas. fondo], 27.8.1990, )
122, 81, fundado en el texto del articule 1556 del Cédigo Civil; Corte de Santiago, 25.9.1996,
RDJ, t XCII, sec. 2¢, 115; Corte de Santiago, 8.12.1999, rol N° 5303-1996; y CS, 3.1.2000, RDY,
t. XCVII, sec. 1%, 1. Tardia y aisladamente, Corte de Santiago, 26.10.2004, GJ 292, 17.
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moral, sea indemnizado en sede contractual, la dificultad B&.nm en saber
eudndo es razonable y justo que ello ocurra. En nuestro sistema juridico esta
pregunta, que es la verdaderamente decisiva si se atiende a lo expuesio res-
pecto del derecho comparado, s6lo se puede resolver atendiendo a 1a exi-
gencia de que el dafio moral sca previsible para las partes al momento de
contratar, a menos que intervenga dolo del deudor (articulo 1558).

223. Limite a la reparacién del daiioc moral contractual: intereses cautela-
dos por el contrato. a} Las reglas sobre responsabilidad contractual del
Cédigo Civil tienen su antecedente doctrinario en Pothier, para quien una
preocupacién principal era definir los limites de la responsabilidad del
deudor. En ese contexto se %Hmsnnm el requisito de la previsibilidad en la
responsabilidad contractual ¢ . ) o

Por eso, la pregunta acerca de las condiciones para la indemnizacién
del dafic moral contractual s6lo puede ser contestada de modo coherente
a la luz del criterio de previsibilidad que informa la responsabilidad con-
tractual. La responsabilidad contractual por culpa se limita al dmbito de
tiesgo asumido por el deudor.”® Usualmente ese dmbito de riesgo estd
definido por la naturaleza de la relacién (articulo 1546), que determina, a
falta de texto legal o convencional expreso, las expectativas que razonable-
mente puede hacerse cada parte respecto de los deberes que asume la
contraparte.*! 5

b) Existen algunos coniratos que naturalmente comprenden la proteccion de
intereses extrapairimoniales, de modo que resulta previsible que su incumph-
miento puede provocar perjuicios morales. Es el caso de la obligacién de
seguridad de los contratos de trabajo, de transporte de personas y de servi-

“* Pothier 1761 N° 160, luego de establecer el principio de reparacién de “la pérdida
que¢ uno tiene, o la ganancia que uno deja de hacer”, expresa que “es necesario, sin embar
g0, no someter el deudor a indemnizar al acreedor de todas las pérdidas indistintarnente que
le haya ocasionado el incumplimiento de la obligacién, y menos todavia a todas las ganancias
que el acreedor hubiese podide hacer”, a cuyo efecto, si no se puede imputar dolo, “el dew
dor no est3 obligado mds que a los dafios y perjuicios que se han podido prever cuando el
contrato, que el acreedor pedria suftir de la inejecucién de la obligacién”. Ese texto es el
antecedente del articulo 1150 del Cédigo francés y del articulo 1558 de Cédigo chileno.

#12 Con énfasis correcto en la idea de riesgo asumido por el deudor como criterio defi-
nitivo de los pegjuicios previsibles, Jana/Tapia 2004 N° 13. )

1% Asi ocurre con el incumplimiento por instituciones financieras de deberes de cui-
dado respecto de sus clientes, que provocan dafios 2 su honra (infra N° 410). Algo mn&omm.
vale respecto de los deberes de una compafifa aérea con sus pasajeros, que quedan en si-
tuacién de afeccion en la esfera psiquica, a consecuencia del abandono y desinformacién
de que son objeto por mds de diez horas, circunstancia que fue considerada como genera-
dora de un dafio moral indemnizable por el Tribunal Supremo espaiiol (31.5.2000, comen-
tado por de Verda 2005 69, aludiendo a In nulidad de la cliusula de exoneracién en el billete,
de conformidad 2 las reglas de proteccién de los consumidores); el dafio pertenece tipica-
mente al dmbito de riesgos que la compaiiia aérea debe enfrentar con diligencia, de modo
que mostrada su culpa, los dafios morales significativos resultantes son indemnizables.
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§ 24, DANO MORAL

cios médicos.*” En algunos contratos se tiende a reconocer una obliga-
cién implicita de resultado, como puede ser llevar sano y salvo al pasajero
al destino, que el trabajador no sufra un accidente predecible, que el en-
fermo no adquiera una enfermedad intrahospitalaria. Pero también pue-

-den surgir danos morales indemnizables en €l marco de obligaciones de

medios, como es el caso tipico de los contratos de servicios médicos.*®

Por el contrario, los contratos netamente comerciales (0, més precisamente,
de contenido puramente patrimonial) tienen por naturaleza una mera fun-
cién de intercambio de bienes y servicios, Por eso, resulta ajeno a la natu-
raleza y a los riesgos tenidos en vista por las partes al tiempo de contratar,
que el incumplimiento tenga consecuencias extrapatrimoniales.

c} Estas consideraciones permiten explicar por qué algunos fallos na-
cionales recientes aceptan la indemnizacién del dafio moral en materia
contractual y otros la rechazan categéricamente.*® En definitiva, la pre-
gunta pertinente no es si procede en términos absolutos la indemnizacién
del dafio moral por incumplimiento contractual, sino si la lesién de inte-
reses extrapatrimoniales pertenece al tipo de riesgos que el deudor asu-
mid expresamente o en razén de la naturaleza del contrato. Superar esa
barrera del daifio previsible, que afectaria severamente la institucién del
contrato, cuyo objeto es precisamente definir un dmbito conocido de ries-

47 Sobre estas obligaciones de seguridad, accesorias al contrato de transporte, que dan
origen a la reparacién de danos morales en ¢l derecho francés, Chabas 2000 b N* 70, Vi-
ney/Jourdain 1998 398; en el derecho chileno, Pizarro 2003 b 166; en el derecho alemdn
fueron concebidas como obligaciones complementarias, que podian dar lugar 2 incumpli-
miento contractual (pesitive Vertragsverletzungen), entre las cuales la jurisprudencia incluys
los deberes de proteccidn o seguridad respecto de la contraparte (Palandt/Heinrichs § 275
11}; el desarrolio jurisprudencial se ha materializado en la reciente reforma al derecho de
obligaciones, que establece como categoria central del derecho de contratoes el concepto
de ‘infraccion de un deber que nace de la relacién obligatoria’ (BGB, § 280 I}, con io que
se alude a las obligaciones principales y complementarias y a las explicitas e implicitas.

48 Asumir que algunos contratos suponen naturalmente obligaciones de seguridad, que
se entienden incorporadas implicitamente (transporte, hoteleria, cuidado de menores, por
ejemplo) no significa que el obligado adquiere con ello una obligacién de garantia respec-
to de la contraparte; las obligaciones de seguridad dan lugar a obligaciones de medio o

‘resultado, segiin sea la naturaleza del deber que envuelven (Carbonnier 2000 521).

49 Asf, por ejermplo, al analizar un contrato de representacién para la venta de armas en
el extranjero en gue se demandé el daiio moral proveniente del incumplimiento del pago de
comisiones del representante; la Corte Suprema concluyé que el acreedor enfrentaba el sim-
ple resultado de una situacién de negocios, esencialmente incierta y eventual (CS, 3.1.2000,
R, . XCVIT, sec. 1%, 1, con comentario de R. Dominguez A. en Rev, Concepcién 207, 2000,
173). En todo caso, aunque hubiese sido previsible un dafio de esta naturaleza, es necesario
que el incumplimiento contractual haya originado un perjuicio de una cierta entidad para
dar lugar a la reparacién. Por ¢llo, la decepcién de un comprador a quien no fue entregada
Ia cosa a tiempo no puede dar lugar a reparacién por ser un perjuicio moral exorbitante al
dmbito de riesgos propio del contrate y que debe ser soportado por €l acreedor; quien dispo-
ne de las acciones indemnizatorias por el dafic patrimonial sufrido (sin perjuicio de las cldu-
sulas penales que vilidamente pueden pactarse por el retraso)}.
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go (infra N° 785); por el contrario, dibujar la linea divisoria mds acd de ese
limite,'negando la reparacién de perjuicios no patrimoniales que natural-
mente pertenecen al dmbito de cuidado del deudor, supondria dejar des-
protegidos legitimos y significativos intereses no patrimoniales del acreedor,
que inequivocamente suclen formar parte del acuerdo contractual.

§ 25. DANO REFLEIO O POR REPERGUSION
a. Introduccién

224. Nocion. a} El dafio reflejo o por repercusion es el sufrido por victimas media-
tas de un hecho que ha carusado la muerte o lesiones a otra persona.*™ Los efectos
de las lesiones o de la muerte sufridos por la victima inmediata se pueden
expandir hacia terceros, que sufren personalmente un dafio patrimonial o
moral a consecuencia de esa muerte o lesiones. Aunque la muerte sea
tenida por el mayor de los males, no puede conceder accién a quien la
sufre, pues se trataria de un derecho carente de un sujeto que esté legit-
mado para alegar un interés personal;**' pero si puede serlo para personas
que estaban ligadas patrimonial o afectivamente a ella. Algo andlogo pue-
de ocurrir en casos de graves lesiones corporales de la victima inmediata.

b} El daiio reflejo o por repercusién puede ser patrimonial o moral. En
las siguientes secciones se tomard esta distincién como base del anilisis, en
razén de las dificultades especiales que plantea el dafio moral reflejo o
perjuicio de afeccion. En uno y.otro caso se distinguird entre el dafio reflejo
que se sigue de la muerte y de las lesiones de la victima directa.

225. Naturaleza de la accién y de Ios perjuicios. a) La accién que surge del
dafio reflejo pertenece personalmente a quien lo sufre. El dafio invocado es
el perjuicio propio y no el de la victima inmediata. Si ésta ha muerto en el
accidente, los terceros cercanos pueden disponer de dos acciones: ante
todo, una accidn transmitida por la victima inmediata para perseguir la re-
paracién de los perjuicios que ésta ha soportado en vida; y, ademds, una
accion personal por los perjuicios morales y patrimoniales sufridos personal-
mernte a consecuencia del accidente de la victima inmediata.

Ambas acciones, concedidas a titulo personal y como herederos de la
victima directa, son diferentes, pero su concurrencia suele ser mirada
con escepticismo en el derecho comparado en razén del riesgo de que
conduzca a una doble indemnizacién de un mismo perjuicio {sobre los
problemas de transmisibilidad del dafio moral, infra N° 743). Con esta

20 Alessandri 1943 457 y 463 trata el daiio reflejo a propésito de dafio patrimonial y
moral a las personas; P. Rodriguez 1999 360 lo trata a propésito del dafic que se sigue de la
muerte; otros auiores siguen el camino de Alessandri; un cuidadeso andlisis del dafio refle-
joen el derecho chileno en Elorriaga 1999 passin.

1 Supra N° 156 b, con nota sobre antecedentes doctrinarios y comparados,

345 epitoria JURIDICA prchice B\N}

LA FOTQCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N° 17336




