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§ 19. LA CULPA EN EL HECHO DE LAS COSAS 

extracontractual, por el artículo 2324). A su vez, la responsabilidad de los 
profesionales y del primer vendedor está reglada en la Ley de urbanismo y 
construcciones (artículo 18) y la de las municipalidades está establecida en esa 
ley yen el ordenamiento que las rige (Ley de municipalidades, artículo 152). 
Atendida la complejidad del ordenamiento legal aplicable, la materia será 
objeto de un análisis especial ( injra § 54). 

140. Responsabilidad por caída de objetos desde la parte superior de un 
edificio. a) Como en materia de ruina de edificios, el Código Civil otorga 
una acción preventiva y otra reparatoria. 

b) Ante todo, se contempla una acción pública preventiva para que se 
remuevan de la parte superior de un edificio u otro paraje elevado objetos 
que amenacen caída y daño. La acción es análoga a la querella posesoria de 
denuncia de obra ruinosa, pero se dirige no solo contra el dueño, sino, in­
distintamente, contra este, o el arrendatario o la persona a quien pertenezca 
la cosa o se sirva de ella (artículo 2328 II). 

c) El mismo artículo 2328 I establece la responsabilidad por daños cau­
sados por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de un edificio, 
respecto de todas las personas que habitan la misma parte. Si los candidatos 
a responsables son varios, porque no es posible individualizar el lugar desde 
el cual el objeto ha caído, la indemnización se dividirá entre todos ellos. Esta 
regla constituye una excepción al principio de la solidaridad establecido en 
el artículo 2317 del Código Civil. 

La excusa exige la prueba de que la caída del objeto se debe a culpa o 
mala intención de alguna persona exclusivamente, en cuyo caso solo esta 
será responsable. En otras palabras, solo se pueden liberar los candidatos a 
causantes del daño identificando el lugar preciso desde donde cayó o fue 
arrojado el objeto ( esto es, probando que ellos no intervinieron en el curso 
causal); en consecuencia, se trata de una responsabilidad estricta.442 

d) Una vez probado que el objeto cayó o fue arrojado desde algún lugar 
específico, se entiende que el daño es atribuible a malicia o negligencia de 
quien allí habita. Queda la duda, en tal evento, cuál es la prueba de diligencia 
que le puede servir de excusa suficiente; por eso, en la práctica, la respon­
sabilidad es estricta y solo admite la excusa de fuerza mayor (véase también 
injraNº 315). 

442 En contra, Alessandri 1943 442 y 447, quien estima que la responsabilidad es por 
culpa presumida; en igual sentido, Corral 2013 289. 
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CAPÍTULO IV 

DANO 

§ 20. EL DAÑO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

a. Daño y responsabilidad 

141. El daño como condición y objeto de la responsabilidad civil. a) Meta­
fóricamente puede decirse que al comienzo de la responsabilidad civil está 
el daño. A diferencia de lo que ocurre en materia penal e infraccional, para 
el derecho civil solo son relevantes las conductas negligentes si de ellas se 
sigue un perjuicio para el demandante. En sede civil, la sola negligencia no es 
fuente de responsabilidad. Si un automovilista conduce por una autopista en 
contra del sentido del tránsito, no incurre en responsabilidad civil mientras no 
cause daño. El objeto de la responsabilidad civil no es expresar un juicio de 
reproche, sino corregir el efecto adverso que el hecho del demandado haya 
causado a la víctima. Su ámbito es precisamente el de la justicia correctiva 
(supra Nº 13), que pretende restablecer, en la relación entre el demandado 
y la víctima, el orden que ha sido alterado por el daño. 

Por otro lado, aunque la responsabilidad por culpa, sustentada en la idea 
de responsabilidad personal, constituye el régimen general y supletorio de 
responsabilidad civil, el derecho también reconoce estatutos de responsabilidad 
fundada en el solo requisito de que el daño haya sido causado por el tercero, 
sin exigir que el agente haya actuado negligentemente (responsabilidad es­
tricta u objetiva). Por eso, desde un punto de vista lógico, en el derecho de la 
responsabilidad civil el daño y la causalidad son categorías más generales que 
la culpa: mientras puede haber responsabilidad sin culpa, no puede haberla 
sin un daño que sea causalmente atribuible al demandado. 1 En definitiva, el 
daño es condición necesaria bajo cualquier régimen de responsabilidad civil. 

b) Pero el daño es también objeto del juicio de responsabilidad, porque la 
pretensión del demandante es que le sean reparados los perjuicios sufridos, 

1 En Francia, donde la responsabilidad estricta tiene un lugar más extenso que en otros 
ordenamientos, se acostumbra ordenar la exposición de los elementos de la responsabili­
dad a partir del daño y la causalidad, entendidas como 'constantes de la responsabilidad' 
(Carbonnier 2000 367; así también Mazeaud/Chabas 1998 412, Viney/Jourdain 1998 3, Le 
Tourneau/Cadiet 2002/03 N° 348). 
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§ 20. EL DAÑO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

mediante la indemnización en dinero, pero también mediante otras pres­
taciones reparatorias. La cosa pedida en el juicio de responsabilidad civil es 
precisamente la remoción o la reparación del daño. 

c) Atendida esta doble función, como condición y objeto de la responsa­
bilidad, es usual que el daño sea tratado, primero, como uno de los elemen­
tos condicionantes de la responsabilidad ( conjuntamente con la culpa y la 
causalidad) y, luego, como objeto de la pretensión reparatoria. En verdad, 
en el juicio jurídico práctico resulta imposible, por lo general, separar los 
momentos del daño como condición y como objeto de la pretensión. 2 Para 
efectos de mostrar la tensión entre ambas caras del daño, en este libro se ha 
optado por tratarlas conjuntamente en este capítulo. 3 

142. Fines de la responsabilidad civil y daño reparable. Atendido el lugar 
del daño, es natural que su análisis sea de interés desde el punto de vista de 
cada uno de los fines que se pueden atribuir a la responsabilidad civil ( supra 
§ 3, infra § 36). 

a) La justicia correctiva exige que la reparación del daño sea equivalente 
al perjuicio causado a la víctima; por eso, los perjuicios que el demandado 
debe indemnizar son los daños que ha sufrido el demandante. Ello pertenece 
a la naturaleza correlativa de la responsabilidad civil (supra N°• 12 y 13).4 

Desde el punto vista correctivo, la indemnización puede tener por objeto 
que el daño sea reparado en naturaleza ( como ocurre cuando se indemnizan 
los costos de reparación de la cosa deteriorada) o que se reparen las pérdidas 
patrimoniales sufridas por el demandante ( en el mismo caso anterior, cuando 
se indemniza el menor valor que tendrá la cosa aun después de reparada). 
Para que la reparación indemnizatoria sea perfecta, la suma de dinero debe 
poner al demandante en la posición más cercanamente posible a la que se 
encontraría si no hubiese ocurrido el daño (infra Nº 163). 

Tratándose de daños patrimoniales ese fin se puede cumplir, al menos 
con razonable aproximación, de modo que la indemnización es propiamente 
reparatoria. Distinto es el caso de los daños no patrimoniales o morales, que 
no son conmensurables en dinero; en estos casos, la indemnización no es 
propiamente reparatoria, sino que cumple una función de compensación res­
pecto de la víctima: en satisfacción por el bien del que ha sido privada, que 
no puede ser restituido en naturaleza ni tiene un valor de cambio en dinero, 
se le reconoce una indemnización que le permite obtener otras ventajas de 
la vida (infra Nº 197). 5 

2 Vicente en Reglero 2002 a 210; un buen indicio es que en el common lawlos daños son 
esencialmente analizados a la luz de la reparación (véase, por ejemplo, Fleming 1985 122). 

3 En el capítulo sobre las acciones que el derecho reconoce a la víctima se tratarán las 
pretensiones restitutorias y de reparación en naturaleza y cuestiones técnicas referidas a la 
pretensión indemnizatoria (Capitulo XI). 

4 Gane 1997 116. 
5 Larenz 1987 474;. un análisis de las dificultades para calificar como estrictamente 

reparatoria la indemnización en dinero del daño moral, en Corte de Santiago, 30.5.2003, 
GJ 275, 97, y Corte de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159. Al respecto se ha sostenido que "la 
indemnización no hace desaparecer el daño, ni tampoco lo compensa en términos de poner 
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b) El análisis económico del derecho de la responsabilidad civil ha des­
plazado el interés desde la relación de derecho privado, que atiende a la 
reparación o compensación que el autor del daño debe a la víctima, hacia 
la función social preventiva de las reglas que definen los daños indemnizables. 
La justificación económica de una regla de responsabilidad atiende a sus 
efectos en el bienestar general ( supra Nº 17). Y desde esta perspectiva puede 
entenderse que una indemnización equivalente al daño causado permite que 
la responsabilidad civil cumpla correctamente esa función preventiva, pues 
la amenaza que se impone al agente de correr con los costos efectivos de 
los accidentes actúa como un incentivo perfecto para que adopte los niveles 
óptimos de prevención. 6 . 

Sin embargo, hay situaciones en que se justificaría, desde un punto de 
vista estrictamente preventivo, que la indemnización fuera superior a los 
daños efectivos sufridos por la víctima. Puede ocurrir que parte importante 
de los daños provocados por el responsable no son indemnizados. Así, por 
ejemplo, los daños que se distribuyen en pequeñas porciones en incontables 
víctimas, que carecen de incentivo para demandar, con el resultado que la 
indemnización que tenga que pagar son muy inferiores en valor a los cos­
tos de prevención ( infra Nº 157); o los casos en que la causalidad es difícil 
de determinar, lo que también constituye un desincentivo para demandar. 
En hipótesis de ese tipo, se dice que el otorgamiento de indemnizaciones 
punitivas cumpliría una función estrictamente preventiva (distinta de la re­
tributiva, que se referirá enseguida), pues permite incorporar un elemento 
suficientemente disuasivo para que el responsable emplee el nivel de cuida­
do debido, lo que no se lograría si la reparación solo cubriera los perjuicios 
efectivos ( infra Nº 198) . 

c) Bajo diversas formas subsiste en el derecho civil, por lo general de 
modo latente, una justificación vindicativa, que atiende a la gravedad del ilíci-

a la víctima en una situación equivalente a la que tenía antes de producirse aquel ( ... ), la 
indemnización por daño moral está dirigida a dar, a quien ha sufrido el daño, una satisfacción 
de reemplazo" (Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90); que "aunque la pérdida sufrida" 
por los padres de una niña de cuatro años violada y asesinada "es irreparable y la vida que 
se quitó no puede ser avaluada en dinero, debe fijarse, prudencialmente, una suma por el 
rubro objeto de la demanda" (Corte de Talca, 3.6.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 
19.12.2000, GJ 246, 122, publicada también en F. del M. 505, 4813). 

6 Posner 1992 435. El argumento debe completarse atendiendo a la función de la negli­
gencia como condición de la responsabilidad: se actúa negligentemente de acuerdo con este 
criterio cuando el costo del daño accidental es mayor que el de las medidas para prevenirlo 
(supraNº 17); bajo ese supuesto es también eficiente desde el punto de vista preventivo que la 
indemnización sea equivalente al daño (ídem 392). En nuestro país se ha fallado que "el ideal 
de un sistema de responsabilidad civil es maximizar el resarcimiento de la víctima y al mismo 
tiempo minimizar en la mayor medida posible el costo social, actual y futuro, del daño causado, 
porque cuando se decide sobre un caso de responsabilidad para determinar la persona del vic­
timario, precisar el monto de la indemnización o la víctima de los mismos, se está resolviendo 
sobre cuestiones morales y socialmente relevantes, puesto que se trata nada menos de expresar 
cómo el ordenamiento jurídico valora a la persona humana y qué conducta espera el sistema 
normativo de los sujetos imperados" (Corte de Antofagasta, 15.12.2001, GJ 273, 95). 
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§ 20. EL DAÑO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

to al momento de determinar la sanción. A ello se agregan los propósitos de 
prevención general que se atribuyen a la responsabilidad civil ( supra Nº' 11 Y 18) . 

En algunas jurisdicciones se reconocen expresamente la~ (l~madas 
indemnizaciones punitivas, caractenzadas_po~que exce~e_n del p_el)UlCJO efec­
tivo sufrido por la víctima y que_so? a~n~mdas a la vicuma a mulo d_e pena 
privada ( infra Nº 198) _7 En las Junsd1cc10nes donde se da _lugar a 1?-de111-
nizaciones punitivas son determmantes p~ra su reconoc1m1ento en JU1c10, 
tanto la función vindicativa como prevenuva de la suma que se_ establezca 
a título de pena civil. En Estados Unidos, por ej~111plo, la doctnna J,ud1c1al 
reconoce indemnizaciones punitivas como sa~non al_ dem_anda~o por su 
conducta vergonzosa', pero, al mismo tiempo, para d1s;1¡d1rlo a el y a otro 
como él de tener una conducta semejante en el futuro .. De este modo, la 
suma de dinero que se reconoce al demanda1;1t~ ~xcepc1_onal~ente pu~~e 
ser determinada no solo en función de los peIJmc1os sufridos, smo tam~1en 
en correspondencia con la gravedad de la acción y con los fines prevent:lvos 
atribuidos a la responsabilidad civil.9 • , 

d) Por último, el titular de un derecho puede tener 1~teres en una 
acción puramente restitutoria, cuyo objeto no es solo. el dano,_ smo el be­
neficio del cual ha sido privado, aunque no haya sufndo propiamente un 
daño. Es el caso, por ejemplo, del uso ilícito q_~e un tercero ha~e de la 
propiedad intelectual ~jena. 10 )!'.n este caso, la acc10n puede p_ersegmr u? fin 
restitutorio del benefic10 obtemdo por el demandado en razon de su il1c1to 
(infra§ 61). ., 

e) En suma, aunque la responsabilidad civil tiene usualmente una func10n 
reparataria del daño causado, ese fin no siempre puede obtenerse, o el d~~echo 
se desvía hacia otros fines. Típicamente no puede obten_erse la repar~c1on en 
el caso de los daños no patrimoniales, en cuyo cas':' la 1i::de_mmzac10n t:lene 
más bien una justificación compensatoria. En algunas JU;:sd1cc10ne~, y en forma 
soterrada en la práctica judicial nacion~} de avaluac10n del dano moral, se 
reconoce a la responsabilidad una funnon punitiva, sea con fines d1suas1vos 

7 El concepto es una traducción literal del término punitive. d~mages del derech? angl?" 
sajón: en la tradición del derecho civil se suele hablar de P8;1-~ czvz~ pero en un se°:udo mas 
amplio que el referido con la idea de daños puni~v?s: Estos ulu~os se refie~e~ precisamente 
al monto de la indemnización que excede el peIJUtcio real sufn_do por la vicum~. 

a Restatement/Torts II § 908 (1). El segundo párrafo de la misma regla acentua el aspecto 
punitivo: "Daños punitivos pueden ser reconocidos por la con~uc~ verg~nzosa del deman­
dado, porque ha actuado con mala intención o con descarada mdiferenc1a de los ~erechos 
de los demás. Al valorar los daños punitivos el juzgador de los hechos puede considerar la 
naturaleza del acto del demandado; la naturaleza y extensión del daño causado o que se ha 
intentado causar al demandante; y la fortuna del demandad~": Restatein:ent/Torts II § 908 (2) • 

9 Aunque más adelante se volverá sobre los ~añ~~ pumuvos, ~onvtene adelantar_que ~n 
el derecho chileno no se reconoce a la indemmzac10n una ~nahdad purame.nte d1suas1va 
o vindicativa; incluso existen razones constitucionales de debido ~roceso sanc10nador para 
estimar que en nuestro ordenamiento la indemnización de perjuic10s solo puede tener fines 
reparatorios o compensatorios, en los sentidos mostrados en est~ .párrafo. Sin embargo, en 
la prácticajurisprudencial y en la doctrina legal, algún sesgo pumuvo suele aparecer cuando 
se trata de valorar el daño moral ( infra Nº 198). 

10 Así, en CS, 15.9.1999, RDJ, t. XCVI, sec.l', 158, publicada también en F. del M. 490, 1885. 
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o retri_butivos (infra Nº 19~ e). Finalmente, cuando el ilícito no da lugar a 
un dano al de1?-andant';', smo a un beneficio ilegítimo para el demandado, 
no hay en estncto senado una acción indemnizatoria sino una con fines 
solo restitutorios.u ' 

b. Concepto de daño en nuestra tradición jurídica 

143. Concepto jurídico de daño. a) En el derecho romano clásico no se cono­
ce un conc~pto ge1;1eral de daño (como tampoco de culpa), sino situaciones 
de hec?o ?ifer~~c1adas por la naturaleza concreta de los perjuicios.12 A su 
vez, la1ustifi~ac10n era_t1p1camente retributiva, porque, dependiendo de la 
culpa y las circunstancias, el demandado podría ser condenado a pagar el 
valor de mercado de la cosa o su duplo o cuádruplo.1' 

Un coi::cepto general de daño recién aparece en el derecho justinianeo 
y, en e~pec1al, en el derecho romano común del medioevo. 14 En una larga 
evoluc10n, en CUJ:O desarrollo la práctica jurisprudencia! no parece haber 
~egu1do ~na d?ctnna estructurada, la sanción penal se separó de la reparación 
mdem?1zatona, de modo que las antigu~s categorías romanas del duplo y 
del cuadruplo pasaron a ser contrad1ctonas con los fines del ordenamiento 
civil.

15 
En la_ ¿octrina jurídica moderna, el concepto pasa a ser formulado 

en la expres10n general de daño, que recogen los artículos 2314 y 2329 del 
Código CiviJ.16 

b) Si bier:_ existe una t~nde1;1cia ha~i_a la formulación de un concepto 
general _de dan? en las cod1ficac1?nes c1~les; ':'l concepto ha adquirido dos 
co~c:ec10nes_d1ferentes. En los s1stemas1und1Cos donde solo el daño anti­
JUnd1co es ob)eto general de reparación, por lo general se exige la lesión de 
un derecho sub¡etzvopara que haya lugar a la indemnización.17 Por el contrario 
en _una de_finición ':'n sentido amplio, que se remonta a las Siete Partidas, el 
dano ?ª sido defimdo como todo "detrimento, perjuicio o menoscabo que 
se recibe por culpa de otro en la hacienda [patrimonio] o la persona".1s 

11 
Una descripción muy lúcida de las finalidades reparatorias, restitutorias y punitivas 

que puede tener la indemnización, en Cane 1997 102. 

~ 
12 

Kas~r 1971 I ~~8: A este respecto conviene atender a que la lexAquiliaestablecía, en el 
capitulo pn~ero, los 1hc1tos de matar injustamente un esclavo o esclava ajenos, a un cuadrúpedo 
o una res (D1gest:> ?-2.2); y, en el _segundo, de hacer daño a otro porque hubiese quemado, 
quebrado o roto IIlJUstamente (Digesto 9.2.27.5). A partir de esas reglas se expandió con el 
tiempo la casuística de ilícitos (D. Lib.12, Tít. 2). ' 

13 
Inst. Gayo 4.6 distinguía acciones que perseguían la reparación ( rem tantum), la pena 

(poenam tantum) o la cosa y la pena (rem et penam); la función punitiva se extiende al temprano 
derecho medioeval (Coing 1985 I 504). 

14 Ranieri 1999 140. 
15 Coing 1985 I 505. 

. 
16 

Sobre la generalidad de este concepto en los ordenamientos hispanoamericanos 
Diez 2006 343. ' 

17 
BGB, §_ 823 I; Cód. ital., artículo 2043; sobre lo superfluo del juicio de juridicidad en 

el derecho chileno, supra Nº 51 y las explicaciones que siguen. 
18 

Escriche 1858156, con antecedente en las Siete Partidas 7.25.1. 
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§ 20. EL DAÑO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

En el primer sentido, el daño está circunscrito por los derechos subjetivos 
que el ordenamiento jurídico protege con una acción reparatoria, 19 mien­
tras en el segundo comprende, en general,_todos los ir1;te:reses p~t~imoniales 
o extrapatrimoniales que cumplan con c1ert~s requ1S1to~ mm1_m?s _para 
ser objeto de protección civil. En un caso, la idea de dano esta hm1tada 
por los intereses que la ley califica como derechos; en el segundo, todo 
interés legítimo y relevante es un bien juridico digno de ser cautelado (su-
~~~)-• - . 

c) El Código Civil no contiene una definición general de dan o. En matena 
de responsabilidad contractual, se limüa a clasifi~ar l?s daños patrimonial~s 
(artículo 1556); en el título de los delitos y cuas1dehtos, se hace referencia 
simplemente al 'daño'. 

En general, la doctrina sigue un concepto de daño basado en la l!isión 
a un interés del demandante, y se entiende que la hay cuando una persona 
sufre "una pérdida, disminución, detrimento o menoscabo en s1:1 persona 
o bienes o en las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatnmomales 
de que gozaba".21 Esta idea aparece rec~gida en la d'?ctrin~ civil francesa, 
muy influyente en nuestro derecho. 22 LaJunspmdencia nacional se ha pro-

19 La definición de daño en términos de lesión a un derecho subjetivo resulta particu­
larmente cercana a la concepción de la responsabilidad extracontractual que la mira como 
un orden de reivindicación y protección de derechos subjetivos, Stevens 2007 320 a 340. 

20 Podría decirse, en el sentido amplio enunciado por R. Von Jhering, que de la pro­
tección de un interés por el derecho se infiere el reconocimiento de un derecho subjetivo. 
De este modo, los distintos conceptos de daño expresarían diferentes aproximaciones al 
derecho subjetivo: mientras en los ordenamientos jurídicos que solo protegen los derechos 
expresamente referidos por la ley, el ámbito de la responsabilid.ad esta~a ?~finido por el 
catálogo de derechos protegidos (BGB, §§ 823 y 253 II), en los sistemas JUnd1cos donde la 
responsabilidad se funda en la lesión de cualquier interés legítimo y rel~v~nte ( co~mo en 
Chile y, en general, en la tradición del Código francés), los derechos .s~bJeUvos senan ta~ 
amplios como los intereses cautelados por las normas sobre r~sponsab1hdad ~p~rque preci­
samente de la circunstancia que un interés sea cautelado se sigue el reconoc1m1ento de un 
derecho subjetivo). Sin embargo, el concepto de derecho subjetivo parece exigir algo más 
que el mero interés protegido: supone que esté protegido por acciones, pueda ser gozado y, 
eventualmente, pueda ser transferido o transmitido (Larenz/Wolf 1997 275). A efectos de 
claridad conceptual conviene precisar, desde esta perspectiva, que los intereses cuya lesión 
da lugar a un daño en sentido jurídico son bienes jurídicos, más que derechos subjetivos. Esta 
calificación supone una cierta valoración de los intereses resguardados, lo que se muestra en 
el requisito de legitiqüdad del daño reparable ( infra Nº 144). _ . ~ 

21 Alessandri 1943 213. La doctrina coincide con este concepto de dano como les1on a 
un interés, sin necesidad de que se afecte un derecho subjetivo en sentido estricto: Abeliuk 
2014 292, R. Domínguez Á. 1990 125 (con referencia a la idea de 'situación jurídica' del 
demandante), Corral 2013 133, Diez 1997 21. Para Fueyo 1991 364 y P. Rodriguez 1999 259 
la infracción a un derecho subjetivo es condición de la injusticia del daño, pero no indican, 
sin embargo, el fundamento que esa doctrina puede tener en un sistema jurídico como el 
chileno, que no establece una limitación legal expresa de los daños indemnizables, como 
ocurre en los derechos alemán e italiano ( infra nota en Nº 145 b). 

22 Característicamente, ya Capitant 1904 74 define el derecho subjetivo como "un in-. 
terés de orden material o intelectual, protegido por el derecho objetivo, que otorga, a este 
efecto, a quien lo inviste, el poder de hacer los actos necesarios para obtener la satisfacción 
de este interés". 
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nunciado casi unánimemente en este sentido y se ha fallado que "daño es 
to,do_menoscabo que ~xperi~ente un in<;lividuo en su persona y bienes, la 
perdida de un beneficio de mdole matenal o moral, de orden patrimonial 
o extrapatrimonial". 23 

De e~te modo, la reparación del daño no está sujeta en el derecho chileno 
al reqms1to de que el aaor acredite la lesión de un derecho subjetivo. Así, 
por eJe~plo, no s_olo qmen tenía un derecho de alimentos puede demandar 
reparac10n d~ qmen provocó la muerte del alimentante, sino también quien 
de hecho rec1b1a permanentemente un sustento sin título legal y puede asu­
mirse q~e lo ha~ría seguid? recibie_ndo en el futuro (la madre que no había 
reconocido al hijo; el trabajador rearado, caído en la destitución económica 
que recibía sustento de su antiguo empleador). ' 

~) La noción de interés como criterio determi.nante del daño reparable 
proVJene del derecho romano, donde el daño expresaba el conjunto de 
bi':_nes que_ resulta_ afectado por el ilícito y cuya avaluación era realizada por 
el Juez (utzlztas o zd 9uod !nterest)-24 Esta formulación, sin embargo, es solo 
aparentemente sencilla e meqmvoca, como se muestra en las innumerables 
preguntas que ha planteado durante la historia del derecho privado.25 

En d<:_finitiva, todo sistema juridico debe definir los intereses que resultan rel!ivan­
tes. El dano en sentido naturalístico comprende desde las meras molestias 
de vecindad hasta los juicios despectivos que lesionan la autoestima, efectos 
qu~ ~l derecho tole~a para favorecer otros bienes o simplemente para evitar 
la hug10s1dad excesiva. Por eso, aunque se le defina genéricamente como 
interés, el concepto jurídico de daño es una cuestión de derecho que no 
puede ser reducida a su expresión puramente natural.26 

23 Corte de Santiago, 3.6.1973, RDJ, t. LXX, sec. 4\ 65, citando a los hermanos Mazeaud. 
Numerosas sentencias se pronuncian en el mismo sentido, refiriendo el daño como la lesión 
a un interés, a modo ilustrativo: CS, 16.10.1954, RDJ, t. LI, sec. la, 488, que define el daño 
como "la violación de un interés legítimo"; CS, 6.11.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4\ 181, donde 
se estima que la responsabilidad civil "se origina en la trasgresión de una norma jurídica que 
afecte al interés d~ una determinada persona"; CS, 10.8.1971, RDJ, t. LXVIII, sec. 4a, 168, 
qu; .recurre al. s~~tldo r.iat~,ral de ?ªñ?, según el diccionario de nuestra lengua, para el cual 
es el mal, p~~Jmc10, afhcc10n o pnvac1on de un bien";_y CS, 8.9.1954, RDJ, t. LI, sec. 4\ 182, 
donde tam?•~~ se expresa que "la palabra daño comprende, según el Diccionario de la Len­
gua, el .PeIJmc10, dolor.º molestia que se causa, por lo cual, interpretando este vocablo en 
su sentld~ nat~ral y ob~o, debe entenderse que comprende, a más del perjuicio pecuniario, 
el ~e caracter mmatenal, que se ocasione por un acto ajeno". Pueden verse también, más 
recientemente, CS,_15.9.1999, RDJ, t. XGVI, sec. 1", 158, publicada también en F. del M. 490, 
1885; Corte de S~uago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2", 83; Corte de Concepción, 28.8.2002, 
GJ 266, 210. En ciertas ocasiones, la jurisprudencia se refiere al daño como la lesión de un 
'!,erech,o subjeti~o, pero de ello no se sigue que se descarte la idea de que basta la lesión a un 
mteres; por eJemplo, Corte de Chillán, 5.10.1970, RDJ, t. LXVII, sec. 2', 85; Corte de San­
uago, 13.3.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 2', 6; Corte de Santiago, 26.9.1990, GJ 123, 47; Corte 
de San Miguel, 23.8.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 23.9.2003, GJ 279,216; Corte de 
Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115; y Corte de Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. 
fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104. 

24 Kaser 1971 I 500. 
25 Ídem, Coing 1985 I 438. 
26 Pradel 2004 14. 
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La definición del daño como lesión a un interés tiende a acercar el concepto 
normativo de daño a las situaciones de hecho que calificamos como molestia, 
menoscabo o turbación. Como se podrá comprender, el riesgo correlativo de 
una definición amplia de daño es la expansión ~in límites contro_lables de la 
responsabilidad.27 De hecho, una de las tendencias _del derecho ~~vil c~nt~m­
poráneo ( especialmente en el derecho francés) _ha sido 1~ expa11;s1_on ~as bien 
desbocada de los intereses protegidos por medio de acoones civiles. _ 

e) En definitiva, cualquiera sea la amplitud del con~epto _de_ dano, el 
ordenamiento de la responsabilidad civil tiene que _de?mr los !Imites entre 
las turbaciones a intereses que son daños en sentido 1undzco y las que forman 
parte de los costos que debem~s asumir P?r vivir en sociedad,- _En nu_estra 
tradición jurídica, se ha entendido que el mteres debe ser l.eg,tzmo y signifi­
cativo para que sea digno de reparación. 

144. El interés debe ser legítinio. a) La primera exi¡¡encia del con~e_p~o 
jurídico de daño consiste en que sea l.egítimo. El reqmsito supone un JUICIO 
de valor acerca del interés invocado. 29 

La legitimidad del interés no exige que este respo_nda a una ~irnación 
legalmente establecida. En otras palabras, para ser temdo por legitiI?o, un 
interés no requiere estar reconocido por la ley, co_n 1~ consecuencia, por 
ejemplo, de que si muere quien daba su~tento economico a la de'?a'1:dante, 
"no es factor decisivo para acoger la acción, el de que no se haya Justificado 
su calidad de heredera de la víctima". 3º 

La exigencia de legitimidad es .'1:n criterio par~ d~fini~ los límites de los 
intereses cautelados. Por eso, la leg1t1m1dad no esta pnmanamente dad~ por 
criterios positivos: son legítimos todos los intereses que ':1º son contra;1~s al 
derecho.31 En principio, todo perjuicio a un interé~ valioso para la victima 
es considerado daño reparable, si no resulta contrano ~ }a ley o a ~as bue?as 
costumbres.32 En otras palabras, el ámbito de pro_te_cc1on no ~sta_ defi':ido 
de manera positiva, sino negativamente: en pnncip10, cualqmer mteres es 
objeto de cautela, a menos que resulte ilegítimo. 

21 Kótz 1991 20, con referencia al propósito de los redactores del BGB de evitar el cr:a­
cionismo judicial, que en Francia había llevado a la expansión exce~iva del concepto del dano, 
según consta en las actas de las comisiones redactoras de ese Código. 

28 Carbonnier 2000 385, Cadiet 1997 39. 
29 Un detallado análisis histórico y sistemático del requisito de la legitimidad del interés 

reparable en el derecho francés, en Pradel 2004 21. 
30 CS, 9.9.1946, RDJ, t. XLIV, sec. 1 ª, 131; tempranamente ~bi~n s~ ~cogió la demanda 

de un padre por los perjuicios que le irrogó la muerte de un hJJo ileg:iumo (CS, 4.8.1933, 
RDJ, t. XXX, sec. lª, 524); asimismo, se ha recon<:cido acción en e~ cas~ de I?~erte ~e una 
mujer con quien el demandante se encontraba umdo solo ~or matnmomo rehg10so, sm que 
existiera entre ellos vínculo jurídico alguno (Corte de Sanuago, 3.1.1945, G. de los T., 1945, 
1 « sem., N' 46, 232, citado por Diez 1997 52). Véanse también, CS, 23.3.2015, rol N' 22.954-
2014; es, 25.11.2015, rol N' 31.713-2014; es, 12.5.2016, rol N' 18.821-2015; cs. 7.11.2016, 
rol N' 43.380-2016; CS, 21.12.2016, rol N' 62.202-2016; Corte de Concepción, 10.11.2017, rol 
N' 953-2016; es, 14.12.2017, rol N' 18.982-2017. 

31 Zannoni 1987 10. 
32 Carbonnier 2000 379, R. Domínguez Á. 1990 137. 
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b) Históri~a'?ente la exigencia de que el interés sea legítimo fue intro­
duoda por la JUnsprudencia francesa para excluir la indemnización de los 
daños patrimoniales provocados por la muerte o incapacidad del conviviente 
que_ sostt;nía econ'.5micamente al demand~nte.' 3 El requisito de legitimidad 
del mteres ha pe,s1st1do, a pesar de que esa Jurisprudencia concreta fue aban­
donada, reconociéndose como legítima, bajo ciertas exigencias de seriedad, 
la pretensión del conviviente. 34 El derecho comparado no presenta líneas 
unívocas en la definición del interés objeto de cautela en estos casos.35 

En Chile, Alessandri asumió la tendencia de su época del derecho francés 
y soso.1vo la improcedencia de la acción del conviviente. 36 Sin embargo, puede 
asumirse ( como en materia contractual) que la noción de buenas costum/Jres, 
entendidas como límite a los intereses legítimos que reconoce el derecho 
civil, ha ampliado crecientemente las formas legítimas de organización de la 
familia y tambi~n el ám1?ito de la privaci~ad per~~nal. De hecho, parte impor­
tante de la sooedad chilena forma su vida fam1har fuera del matrimonio.37 

No es extraño, entonces, que la jurisprudencia nacional haya reconocido 
desde hace v~ri~ _décadas la _convivencia como situación de hecho que pro­
duce efectos JUndICos y le atribuya algunos efectos civiles patrimoniales.38 En 

33 Carbonnier 2000 379 y 389. 
34 Viney/Jourdain 1998 61. Es interesante constatar que la jurisprudencia francesa 

tiende a seguir los cambios culturales al momento de concebir las buenas costumbres, como 
se mostró en el reconocimiento a partir de 1970 de la legitimidad al interés del conviviente. 

35 Aunque el common l.aw tradicionalmente negó acciones por daños que se siguen de la 
muerte de u~~ persona, una ley especial inglesa sobre la materia (Fatal Accidents Act, 1976) 
reconoce acc10n solo por daños patrimoniales al conviviente que mantenía una vida común 
con el fallecido a la época del accidente y durante los dos años anteriores Uones 2002 704). 
En otros ordenamientos se ha mantenido limitada la extensión de la acción a quienes estaban 
en una relación de derecho con la víctima fatal: en el derecho norteamericano la acción re­
conoci~a por leyes estatales, también restringida a los daños patrimoniales, tradicionalmente 
beneficia al cónyuge y no al conviviente (Prosser/Keeton et al. 1984 907); en el derecho 
alemán s?l~ se reco~oce acción a quienes tenían derecho legal de alimentos y por el monto 
de est~s ul_amos (Kotz 1991 194); según la reciente reforma al Código holandés en materia 
de obh?~ciones, la r~p~ració? se ~extiende al daño patrimonial (pero no moral) sufrido por 
el con~viente de la victJ.ma, s1 tem~ con ella una relación familiar de hecho, dependía total o 
sustancialmente de lo que el fallecido proveía, pudiendo esperarse que así también sucedería 
en el futuro, y no pueda sustentarse razonablemente por sí mismo (Cód. hol., § 6.108 le). 
Se co_mprueba que en el derecho comparado la legitimidad jurídica del interés no siempre 
es obJeto de reglas tan generosas como las del derecho francés. 

36 
"( ••. ) puesto que invocaría su propia inmoralidad, los beneficios que le reportaba su 

conducta irregular" (Alessandri 1943 212). 
37 Ya en la década del 90 una cifra cercana al 40% de los hijos nacían en Chile fuera del 

matrimonio (un análisis sociológico en Irarrázaval/Valenzuela 1993 146). Según el reporte 
"World Family Map" (ISBN: 0-932359-56-6), realizado por la fundación internacional "Child 
Trends", en Chile e~ porcentaje alcanzaba el 69% en 2014 (http://worldfamilymap.ifstudies. 
org/2014/e-ppendix/figure5). Las cifras del registro civil, sin embargo, son algo distintas 
(http:/ /www.registrocivil.cl/f_estadisticas_enfoque_de_genero.html). Un análisis sobre las 
nuevas formas de convivencia familiar en Carbonell 2012. 

38 es, 31.7.1943, RDJ, t. XL, sec. !", 89; es, 3.5.1957, RDJ, t. LN, sec. !", 71; es, 14.12.1970, 
RDJ, t. LXVII, sec. 1', 583; CS, 6.4.1994, RDJ, t. XCI, sec. 1 ', 30. Sobre otros efectos civiles del 
concubinato, Ramos 2005 620. 
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paralelo, la legislación también comenzó a otorgar progresivamente derechos 
al conviviente en diversas materias. 39 Más recientemente, la Ley de acuerdo de 
unión civil reconoce la convivencia como estado civil (artículo 2º), creando 
la figura de conviviente civil, que por expresa remisión legal es equiparado en 
diversos aspectos al cónyuge. 40 Asimismo, esta ley contempla expresamente la 
legitimación activa del conviviente civil "para reclamar las indemnizaciones 
derivadas de los perjuicios a que hubiere lugar por el hecho ilícito de un 
tercero que hubiere causado el fallecimiento de su conviviente civil o que lo 
imposibilite para ejercer por sí mismo las acciones legales correspondientes, 
sin perjuicio de las otras indemnizaciones a que tenga derecho, con arreglo 
a las prescripciones del derecho común" (artículo 20). 

La creación del estado civil diferenciado de conviviente civil plantea la 
pregunta por la condición en materia de responsabilidad civil del conviviente 
de hecho, que no ha celebrado un acuerdo de unión civil. La respuesta es 
la misma que ya le había reconocido la jurisprudencia a la convivencia de 
hecho significativa y estable, 41 con la diferencia de que la Ley de acuerdo de 
unión civil implica un pronunciamiento expreso del legislador, que también 
legitima la posición del conviviente homosexual. 42 

En tales circunstancias, los convivientes tienen un interés legítimo en la 
vida y salud del otro, a condición de que concurran los requisitos de estabili­
dad en el tiempo, reciprocidad patrimonial y auxilio y, si los hay, hijos criados 
en común, esto es, que haya signos claros de la seriedad de la relación. 43 

39 La legislación laboral reconoce la calidad de beneficiaria del seguro social de acciden­
tes del trabajo y de enfermedades profesionales a la conviviente que ha tenido hijos con el 
trabajador muerto (Ley de accidentes del trabajo, artículos 43 y 45). Asimismo, el legislador 
declara al conviviente beneficiario del seguro obligatorio de accidentes de la circulación (Ley 
Nº 18.490, artículo 31); y el Código Procesal Penal incluye al conviviente entre las víctimas 
de un delito con resultado de muerte, y en los casos en que el ofendido no pudiere ejercer 
sus derechos, lo que puede conferirle una pretensión indemnizatoria (artículos 108 II y 59). 

40 El Título VII de la ley establece modificaciones a diversos cuerpos legales, incorporando 
al conviviente civil en las disposiciones que se refirieran al 'cónyuge'. Así, el artículo 108 II 
del Código Procesal Penal, luego de ser modificado por la Ley de acuerdo de unión civil, 
establece una prelación a efectos de establecer quiénes cuentan como víctima, donde, en 
primer lugar, el conviviente civil está junto al cónyuge, y, en segundo lugar, el conviviente de 
hecho está pospuesto a los dos anteriores, a los hijos y a los ascendientes, pero antepuesto 
a los hermanos y al adoptado o adoptante. Asimismo, en materia de cuidado personal de 
los hijos, compensación económica, derechos hereditarios, laborales, y pensión de sobrevi­
vencia, los convivientes civiles se encuentran en una posición idéntica a la del cónyuge. Una 
diferencia, sin embargo, es que el derecho de alimentos no está consagrado respecto del 
conviviente civil, ni tampoco este es beneficiario del seguro por accidentes y enfermedades 
laborales (infra Nº 498). 

41 La jurisprudencia ha reconocido que la nueva Ley de acuerdo de unión civil en nada 
afecta los derechos patrimoniales y morales ya reconocidos a los convivientes de hecho. Véanse 
es, 21.12.2016, rol Nº 62.202-2016; y es, 7.11.2016, rol N" 43.380-2016. 

42 Tapia 2016 41. 
43 Corte de Concepción, 4.12.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 5.3.2002, RDJ, 

t. XCIX, sec. 1 ª, 27, publicada también en F. del M. 496, l. La Corte de Casación francesa ha 
estimado a partir de 1970 que la indemnización del daño reflejo no exige un vínculo jurídico 
entre la víctima directa y la refleja (Pradel 2004 47). 
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c) Más allá de la pregunta histórica de la convivencia, la pregunta por los 
intereses que el derecho reconoce como legítimos no solo está determinada 
por las convenciones sociales acerca de lo que es correcto, sino también por 
los derechos de la personalidad, que garantizan significativos grados de au­
tonomía en la definición del curso que cada cual puede dar a su propia vida 
en estas materias. Así y todo, la exigencia de legitimidad del interés envuelve 
un juicio moral que exige algún grado de intersubjetividad, porque el interés 
cautelado no es algo que solo resulte atingente a la víctima, sino también 
al tercero. En efecto, no se puede ignorar que la afirmación de que cierto 
interés es legítimo lo transforma en un bien jurídico, cuya lesión está amparada 
por una acción de responsabilidad en contra de ese tercero. 44 También en 
la definición de qué intereses son legítimos, y por tanto reparables, se juega 
la finalidad correctiva de la responsabilidad civil, que atiende a la relación 
de derecho privado entre el autor del daño y la víctima. 

En el derecho comparado, los casos más difíciles que plantean preguntas 
de legitimidad de los intereses en juego se refieren al nacimiento de niños 
que sus padres no han querido concebir, o que no habrían querido dar a luz 
si hubiesen sabido las graves enfermedades o deformaciones que soportaban. 
Precisamente en atención a lo extremo de las preguntas que plantean estos 
casos, serán objeto de un análisis especial ( infra § 26). 

Fuera de estos casos, que plantean preguntas juódicas en el límite de la 
moral, es en el ámbito de los negocios donde la legitimidad del interés cons­
tituye una frontera particularmente relevante del daño indemnizable. Así, 
por ejemplo, no invoca un interés legítimo quien demanda indemnización 
por el lucro cesante proveniente de una actividad económica irregular; o 
quien conscientemente ha participado en el acto ilícito que le causó perjui­
cio (por ejemplo, quien consiente recibe en pago un título de crédito que 
sabe falsificado). 45 

d) Una hipótesis distinta a las referidas plantea la víctima que se encuentra 
en una situación ilícita, pero cuyo interés lesionado es legítimo. Es el caso, por 
ejemplo, de quien viaja sin haber pagado el pasaje y reclama indemnización 
por los daños corporales sufridos en el transporte; o del autor de un hurto 
menor que demanda reparación por una reacción que sobrepasa los límites 
de proporcionalidad de la legítima defensa. En estos casos, de indignidad 

44 Deutsch/ Ahrens 2002 195. Un extremo positivismo en la noción de interés tiene por 
consecuencia contradecir el supuesto de correlatividad que subyace a la responsabilidad civil, 
que no solo compromete a quien desarrolla una cierta forma de vida, sino a quien debe res­
ponder por los intereses vinculados a esa forma de vida. Ello vale especialmente para el daño 
moral reflejo, que en importantes ordenamientos jurídicos bajo ningún respecto es objeto 
-de reparación (infra § 25 c). En el extremo, resulta reprobable, desde este punto de vista, la 
doctrina de una corte francesa que autoriza obtener reparación a la conviviente adúltera por 
la muerte de su pareja de hecho y luego por la de su marido, en la medida que haya habido 
un 'plazo decente' entre ambas (Corte de Paós, 19.11.1976); y la de la Corte de Casación de 
ese país, que ha reconocido como legítimo el interés de la conviviente que no vivía con su 
pareja (cass. crim. 2.3.1982). Crítico de esta evolución excesiva, Chabas 2000 b Nº 91 (con 
indicación de fuentes de los fallos aquí referidos); véase también Viney/Jourdain 1998 62. 

45 Le Toumeau/Cadiet 2002/03 N° 672. 
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de la víctima, el interés es legítimo (lesión de la integridad corporal) y, en 
consecuencia, no existe obstáculo para el ejercicio de la acción; pero la res­
ponsabilidad del autor podrá ser disminuida con fundamento en el instituto 
de la culpa de la víctima, que consagra el artículo 2330, según sea la medida 
en que esta ha influido causalmente en el daño (infra Nº 289). 46 

145. El daño debe ser significativo. a) La noción de daño excluye aquellas 
incomodidades o molestias que las personas se causan en forma recíproca 
como consecuencia normal de la vida en común. Los beneficios de la vida en 
sociedad exigen inevitablemente ciertos grados recíprocos de tolerancia res­
pecto de las turbaciones provocadas por los demás. Por eso, no toda turbación 
da lugar a reparación. En definitiva, el daño solo da lugar a responsabilidad 
civil si es significativo o anormal.47 Siguiendo a Carbonnier, puede decirse en 
materia de daño que "lo que no es serio no esjurídico". 48 

b) La pregunta por el umbral a partir del cual el daño pasa a ser signi­
ficativo se plantea principalmente en materia de daño moral.49 El límite de 
reparación de los daños patrimoniales es más bien práctico que jurídico, 
pues está dado por el costo de seguir un proceso judicial por una pretensión 
de cuantía insignificante (por ejemplo, en caso de destrucción de una cosa 
de valor exiguo) .50 El daño moral, por el contrario, es con frecuencia una 
lotería de valores más inciertos, en atención a la dificultad para valorarlo 
en dinero y la relativa dispersión de las indemnizaciones reconocidas por 
los jueces (in.fra N°' 191 y 201). Así se explica su fuerza expansiva ilimitada, 
lo que, a su vez, impone la necesidad práctica de ftjar sus límites para evitar 
que toda molestia, frustración personal o el simple 'impacto negativo' sea 
transformado en un daño en búsqueda de un responsable. 51 

El problema de los límites de la responsabilidad en razón de la significan­
da del daño parece en particular agudo respecto de lo que genéricamente 

46 Sobre estas cuestiones, Mazeaud/Chabas 1998 602 y Chabas 2001 107. 
47 Alessandri 1943 213 no acepta este criterio, que se ha asentado con posterioridad 

en el derecho comparado, expresando que si el interés es legítimo habrá daño reparable, 
"aunque esa pérdida, disminución, detrimento o menoscabo no recaiga sobre un derecho 
de que la víctima sea dueña o poseedora y aunque su cuantía sea insignificante o de dificil 
apreciación". En un sentido inverso R. Domínguez Á. 1990 128, Diez 1997 34, Corral 2013 
140. En concordancia con esta tesis (aunque la calificación de insignificancia se~ discutible), 
se ha fallado que las molestias que genera un juicio no son indemnizables (Corte de Santiago, 
31.3.1970, RDJ, t. LXVII, sec. 4', 42). 

48 Carbonnier 2001 78. 
49 La jurisprudencia alemana habla de daños de bagatela y los circunscribe al daño moral 

consistente en turbaciones pequeñas y temporales del bienestar del demandante. Esta limitación 
de los perjuicios reparables incluso alcanza pequeñas heridas y privaciones de libertad por 
un par de horas con ocasión de redadas o de incidentes (Palandt/Heinrichs 2003, § 253 24). 

50 El principal correctivo al desincentivo para demandar daños pequeños son las acciones 
colectivas ( infra Nº 14 7). 

51 Vicente en Reglero 2002 a 202. A pesar de que nuestra jurisprudencia suele usar ex­
presiones muy genéricas para referirse al daño moral indemnizable (véase CS, 24.6.2003, rol 
Nº 921-2002, comentada por Court 2004 89), la tendencia general ha sido que solo se reparan 
daños efectivamente significativos ( en ese caso, inundaciones en una casa a consecuencia de 
trabajos municipales deficientes). 
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se ha llamado en el derecho francés perjuicio de agrado (in.fra Nº 206), que 
puede comprender desde las molestias de una mujer que no puede usar 
escote durante algunos meses, 52 hasta la incapacidad física total para realizar 
actividades que exijan algún despliegue físico. En este punto se plantean 
divergencias mayores entre los diversos sistemas jurídicos. Por lo general, 
en el derecho comparado se ha sido reticente en expandir el perjuicio de 
agrado a esas molestias. 

c) El problema también se plantea en relación con los daños ocasionados 
a animales, tanto en cuanto al daño emergente por su tratamiento médico o 
sustitución, como especialmente por el perjuicio de afecto que envuelve su 
muerte. El lugar que ocupa un animal en la vida de las personas puede ser 
muy importante, de modo que una vez acreditado ese vínculo, sea razonable 
entender que existe un daño moral indemnizable. Con todo, una expansión 
excesiva del perjuicio de afección puede llevar indemnizaciones excesiva­
mente unilaterales desde la perspectiva del autor del daño ( infra Nº 232). 53 

d) Por eso, conviene tener claro que la determinación del umbral a partir 
del cual se tiene un interés por significativo es una cuestión normativa, que en cada 
sistema jurídico es objeto de precisión jurisprudencia!. El derecho chileno 
también ha seguido con prudencia esta evolución. 54 

c) Las discusiones sobre el límite de las molestias tolerables que son una 
consecuencia de la vida en común se plantean por lo general en conflictos 
de vecindad y, vinculadas a estos, respecto de las turbaciones al medio ambiente. 

Es precisamente en materia de daño ambiental donde el legislador ha 
introducido en forma expresa el criterio de relevancia, al exigir como con­
dición de la reparabilidad que el daño sea significativo, atendiendo a su 
magnitud y duración (infra § 55) .55 Por eso, por ejemplo, quienes por años 
han disfrutado de la visita espontánea de cierto tipo de pájaros o de una 

52 Chabas 2000 b N° 85. 
53 Von Bar 1996 II 5, refiere la tradicional reticencia a indemnizar el daño moral por 

daños a animales cercanos (mascotas o animales de cuidado), con referencias a los derechos 
alemán, inglés, austríaco y escandinavo. Pero no parece ser esa la tendencia más de veinte 
años después. En España, la reparación del daño moral parece no estar sujeta a limitaciones 
conceptuales definidas (Pantaleón en Paz-Ares et al. 1991 1992; L. Díez-Picazo 1999 307, citando 
a Pantaleón). Refiriéndose al derecho francés, Chabas 2000 b Nº 89 ironiza sobre el daño moral 
por la muerte de un animal, tratándolo como un 'daño por repercusión', en tanto el animal 
es asimilado a un miembro de la familia; lo cierto es que desde 1962 la corte de casación ha 
entendido que "la muerte de un animal puede ser causa de un perjuicio de orden subjetivo 
y afectivo susceptible de dar lugar a indemnización" (Cass. Civ. I, 16.1.1963). En el derecho 
alemán se ha reconocido el daño sufrido por la pérdida de un animal como daño a un bien 
de propiedad, pero se ha extendido la indemnización del daño moral, atendiendo al valor 
de cambio del animal para el daño patrimonial y a la edad, estado y cercanía afectiva para el 
daño moral; con todo, el monto de las indemnizaciones se mantiene en fronteras contenidas 
(con indemnizaciones hasta€ 1.500 (Palandt/Grüneberg 2016, § 251, 7). 

54 Así, por ejemplo, se ha fallado que no procede la indemnización de daño moral por 
daño a las cosas (Corte de Concepción, 3.4.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 27.3.2002, 
con referencia a que el daño moral es "el pretium doloris que afecta a la integridad espiritual 
de la persona", GJ 261, 80). Respecto al daño moral causado por la muerte de animales, véase 
es, 2.4.2015, rol N° 21.301-2014. 

55 Ley del medio ambiente, artículos 2 letra e y 11 letra e. 
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vista privilegiada, no sufren un daño ambiental relevante si por hechos del 
hombre los pájaros dejan de llegar al jardín o si una urbanización autorizada 
les priva de la vista de la que antes disfrutaban. 56 

En materia de relaciones de vecindad, la calificación de las molestias como 
excesivas usualmente atiende a si los inconvenientes son anormales u ordi­
na~os ( infra Nº 212). Esta noción de anormalidad ha sido empleada desde 
anl:Iguo para rechazar demandas de perjuicios por molestias consideradas 
adm)sibles, atendiendo a su intensidad y duración (un ruido intenso, pero 
ocas10nal, no dará derecho a la reparación, pero sí uno permanente y lace­
rante), y al entorno donde ocurre (hay perturbaciones normales en un barrio 
industrial, olores habituales en zona rural, privaciones de sol ordinarias en 
zonas urbanas).57 

La tesis de que solo dan lugar a reparación las molestias anormales y ex­
cesivas d~ vecindad ha sido asumida por la doctrina 58 y por la jurisprudencia, 
en especial conociendo de recursos de protección, dirigidos a hacer cesar 
en naturaleza la turbación ( infra Nº 582). En un fallo, que establece una 
doctrina que puede ser generalizada, la Corte Suprema ha argumentado 
que no cabe acoger un recurso de protección respecto de molestias que 
obedecen a "hechos que son consecuencia e inherentes de la propiedad y 
de la vecindad y que los copropietarios y comuneros generalmente deben 
sop?rtar", porque resulta necesaria una "tolerancia recíproca que haga 
posible el desenvolvimiento racional de la vida y las actividades de todos los 
interesados" .59 Debe entenderse que el mismo principio resulta aplicable a 
las acciones indemnizatorias. 

d) En definitiva, se puede comprobar que por vía jurisprudencia!, doctri­
nai:ia y legislativa se ha ido configurando la idea que el principio de que todo 
dano debe ser reparado encuentra su límite en que el daño sea significativo 
o anormal. 

146. Los intereses cautelados en la forma de garantías constitucionales. 
a) Au_nque no todo daño resulte de la lesión de un derecho ( como ocurre, 
por ejemplo, con la muerte de un hijo, sobre cuya vida no se tiene derecho 
alguno), el g~upo d~ ?ienes más inequívocamente cautelado por la acción 
de responsabilidad c!Vll se expresa enJos derechos constitucionales. En parti-

56 En la materia parece haber coincidencia en el derecho comparado (Von Bar 1996 II 5). 
57 Para apreciar la anormalidad no se toma en consideración ni la sensibilidad particular 

de la ví~tima ni s_u eventual instalación anterior en la propiedad. Sobre la responsabilidad por 
molestias de vecindad en el derecho francés actual: Viney /Jourdain 1998 1063 Le Toumeau/ 
Cadiet 2002/03 N° 1295 y Gordley 2010. 

58 R. Domínguez Á. 1990 128; con referencia a las soluciones análogas alcanzadas en el 
derecho francés e inglés, Banfi 2014 b. 

59 CS, 4.5.1983, F. del M. 294, 162; Díez 1997 34 cita, además del fallo referido Corte de 
Santiago, 5.10.1989, RDJ, t. LXXXVII, sec. 5', 18; Corte de Santiago, 29.4.1992, RDJ, t.'LJOO(lX, 
sec. 5', 178; Corte de Concepción 17.7.1990, F. del M. 382,471; Corte de Santiago, 22.1.1991, 
F. del M. 389, 65; Corte de Temuco, 30.8.1993, F. del M. 418, 746; Corte de Arica, 7.5.1992, 
f. del M. 403,311 (todas sentencias confirmadas por la Corte Suprema). Referencias a la docR 
t~rina jurisprudencial francesa, que sigue criterios análogos en la materia, en R. Domínguez 
A. 1990 128 nota 14 y Banfi 2014 b 21 a 25. 
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cular, resultan relevantes en materia de responsabilidad civil los derechos de la 
personalidad maral asociados a la idea de dignidad de la persona humana y que 
han sido articulados como garantías en la tradición del constitucionalismo. 60 

El derecho civil no reconoció explícitamente los derechos de la perso­
nalidad como bi,enes jurídicos objeto de protección. Es característico que, al 
momento de tratar la persona, las obras generales se limitaran, en esencia, a 
describir los atributos puramente funcionales de la personalidad (nombre, 
domicilio, estado civil).61 Sin embargo, el principio de que los derechos de 
la personalidad moral deben ser tenidos por intereses legítimos impone que 
también sean debidamente reconocidos por el derecho civil. Además, en 
el derecho contemporáneo ese reconocimiento ha corrido a parejas con la 
progresiva extensión de la acción de responsabilidad civil hacia la protección 
de bienes puramente morales. 

Conviene recordar que el concepto de personalidad estaba asentado 
en la tradición del derecho romano, en una época que desconocía la no­
ción moderna de derechos naturales de la personalidad moral. Por eso, el 
cambio más importante que ha impulsado el constitucionalismo ha sido el 
acento en la cautela de los derechos puramente morales de la personalidad 
( infra § 22). Aunque estos bienes han sido resguardados por el derecho 
civil (vida, integridad corporal, honor, intimidad), la Constitución altera 
el estatuto protector al consagrar las garantías constitucionales, porque se 
trata de intereses que devienen en derechos que no pueden ser ignorados 
por el derecho civil. 

b) Ante todo, están cauteladas la vida y la integridad corporal (artículo 19 
Nº 1), que han dado lugar en el derecho civil a la categoría del daño corporal, 
que presenta tanto aspectos patrimoniales como puramente morales (infra 
Nº 149). En segundo lugar, el derecho civil protege la libertad personal ( artículo 19 
Nº 7), tanto respecto de los actos ilegítimos e injustificados de apresamiento, 
como en lo que afecta la autodeterminación moral de la persona. En tercer 
lugar, las normas de responsabilidad civil cautelan la intimidad y la privacidad 
(artículo 19 Nº 4), que pueden verse afectadas tanto por la irrupción en la 
intimidad ajena por medios fisicos, o por la publicidad de hechos que la per­
sona tiene derecho a que permanezcan en secreto, como por la apropiación 
de obras o de atributos de la personalidad ( creaciones artísticas, científicas o 
literarias; nombre; imagen; voz); en circunstancias que esta materia es objeto 
de muy finas distinciones en el derecho actual, la materia será tratada por se­
parado (infra§ 44). En cuarto lugar, está cautelada la honra (artículo 19 Nº 4), 
cuya lesión por actos difamatorios da lugar a responsabilidad bajo condiciones 

60 Siguiendo este criterio, el Trib. Const. en diversas ocasiones ha acogido inaplicabiliR 
dad del artículo 2331 por vulnerar el derecho a la honra (infra Nº 405). Asimismo, en CS, 
25.11.2013, rol Nº 5.450--2011, la Corte Suprerpareconoce los derechos constitucionales como 
intereses legítimos resguardados por el derecho civil. 

61 La doctrina jurídica más influyente no hacía referencia a los derechos de la personaliR 
dad, sino solo a los atributos técnicos del nombre, estado civil y domicilio al tratar la persona 
(véanse, por ejemplo, Coviello 1938 164; Planiol/Ripert 1926 Nº 143). En el derecho chileno, 
el primer texto de derecho civil que trata sistemáticamente los derechos de la personalidad 
parece ser Ducci 1980 151. 
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que también son objeto de un análisis especial en este libro ( infra § 45). Por 
último, bajo ciertas circunstancias debidamente acreditadas, también puede 
dar lugar a responsabilidad civil la lesión a las lihertadí!s de conciencia, de asocia­
ción, de expresión y, en general, de toda garantía cuya lesión se traduzca en un 
menoscabo o detrimento a los intereses no patrimoniales del demandante. 
En circunstancias que la libertad de expresión puede entrar en conflicto con 
los derechos a la honra y a la privacidad, en materia de responsabilidad civil 
aquella es relevante al momento de determinar en concreto el alcance de la 
protección de estos derechos (injra Nº 373). 

c) Los derechos constitucionales son intereses legítimos que están res­
guardados por el derecho civil. Por tratarse de bienes de la más alta jerarquía 
en el ordenamiento jurídico, debe entenderse, además, que el daño será 
significativo cada vez que estos estén esencialmente comprometidos. Pero 
las condiciones de la reparación están dadas por el derecho civil. 62 En otras 
palabras, la dignificación constitucional de estos bienes los hace objeto de 
cautela civil, pero de ello no se sigue una alteración de la lógica interna de 
este ordenamiento. 

La lesión de la honra, por ejemplo, es objeto de protección civil por los 
pe~uicios morales y patrimoniales que de ella se sigan, pero siempre bajo las 
ex1genc1as generales de que el hecho sea culpable y esté en relación causal 
c?,n el dañ_o s~frido por el demandado. Por otra parte, aunque la dignifica­
cion const1tuc10nal de la honra exija que sea protegida como bien jurídico 
en sede civil, de ello no se sigue que esa protección no deba considerar otros 
bienes jurídicos concurrentes ( como la libertad de expresión), ni permite 
obtener conclusiones acerca del quantum indemnizatorio. 63 

En otras palabras, las preguntas decisivas del juicio de responsabilidad 
civil quedan entregadas a la lógica del derecho civil, aunque se trate de bie­
nes que tienen jerarquía constitucional. Por eso, debe mirarse con reserva 
la pretensión que de ese juego recíproco entre las garantías constitucionales 
y el derecho de la responsabilidad civil se siga una especie de 'constitucio­
nalización' del derecho civil (infra § 22). 

c. Tipos de daños 

147. Daño patrimonial y daño moral. a) En el derecho chileno basta que el 
hecho del tercero. haya producido una alteración negativa en cualquiera de 
los intereses legítimos y relevantes (bienes jurídicos) de otra persona para 
que haya un daño susceptible de ser indemnizado o reparado en naturaleza. 
Proporcional a la extensión de los intereses cautelados es la necesidad de in­
troducir distinciones a efectos de definir las formas que asume su reparación. 

62 La jurisprudencia chilena en materia de acción de protección ha mostrado que esta 
puede ser una acción eficaz para resolver con urgencia turbaciones a intereses de distinta 
significación, que, en algunos casos, difícilmente pueden ser tipificados como derechos 
constitucionales Qana/Marín 1996 passim; infra Nº 661). 

63 Una referencia al rol de la ponderación de bienes e intereses de esta clase en el juicio 
de culpabilidad supra N°• 61 y 76 b. 
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La más amplia clasificación del daño atiende a la natural.ez.a del interés 
que ha sido lesionado. El concepto de daño se ha bifurcado en el derecho 
moderno en daños patrimoniales y daños no patrimoniales o morales. 64 

b) Son daños patrimoniales aquellos que afectan bienes qu~ tienen 1:n 
significa~o económico, que se expres~ e~ un_~alor de c_amb10. Es ¿ano 
patrimomal el que se traduce en una d1smmuc1on del activo ( ~n. razon de 
la destrucción o deterioro de una cosa, de gastos en que la V!Ctlma debe 
incurrir, o por cualquiera otra pérdida patrimonial), o porque el hecho del 
responsable ha impedido que el activo se incremente ( como ocurre con la 
paralización de una actividad empresarial o con la incapac_idad l~b_o_ral). La 
disminución del activo da lugar a un daño emergente, y la 1mpos1b1hdad de 
que se incremente, a un lucro cesante (infraNº 165). 65 

c) Más impreciso es el concepto de daños no patrimoniales, que el uso ha 
subsumido bajo la denominación común de daño moral. Lo c_ierto es q'.:'e el 
término 'daño moral' tiende a oscurecer la pregunta por el Upo de danos a 
que se hace referencia. En efecto, la idea de un daño 'moral' alude correc­
tamente a la lesión de bienes como el honor y la privacidad, pero solo de 
manera imperfecta expresa otros daños no patrimoniales, como, ~or ejemplo, 
el dolor físico, la angustia psicológica o la pérdida de oportumdades para 
disfrutar de una buena vida ( infra Nº 192). 

Tradicionalmente, la doctrina ha concebido el daño moral en términos 
amplios, de un modo que comprende todos los intereses no patrimoniales 
que puedan verse afectados por el hecho de un tercero. Así, Alessandri, 
siguiendo a los hermanos Mazeaud, lo definía como "el dolor, pesar o mo­
lestia que sufre una persona en su sensibilidad física o en sus sentimientos, 
creencias o afectos". 66 La jurisprudencia ha reiterado estas ideas en diversas 
formulaciones que expresan la amplitud de su protección. 67 

64 Sobre la bipolaridad entre el daño patrimonial y el extrapatrimonial en los derechos 
hispanoamericanos, Diez 2006 344. 

65 Sobre la reparación del daño patrimonial, según si se trate de un daño puramente 
patrimonial o de un daño derivado de una lesión a la persona o a su propiedad sobre cosas 
corporales, Schopf2015. 

66 Alessandri 1943 220; en análogos términos, Meza 1988 249, Corral 2013 143. P. Ro­
dríguez 1999, influido aparentemente por la doctrina italiana, a través de la literaturajuri­
dica argentina, asume que el daño moral debe ser primeramente construido en una etapa 
de antijuridicidad del daño, que está determinada por "la lesión de un derecho subjetivo, 
cualquiera que sea su naturaleza" (ídem 307); producida la lesión a un derecho subjetivo, 
que es condición de la responsabilidad, los perjuicios reparables se extienden a "la lesión de 
un interés extrapatrimonial, personalísimo, que forma parte de la integridad espiritual de 
una persona, y que se produce por efecto de la infracción o desconocimiento de un derecho 
cuando el acto infraccional se expande a la esfera interna de la víctima o de las personas 
ligadas a ella" (ídem 308). La distinción no se justifica en nuestro sistema de responsabilidad, 
que, a diferencia del alemán y del italiano (BGB, § 823; Cód. ita!., artículos 2043 y 2059), no 
está construido sobre la base de la distinción entre un daño injusto, que exige la lesión de 
un derecho subjetivo como condición de la responsabilidad, y los prejuicios que se derivan 
de ese daño, que son el objeto de la reparación (supra Nº 51). 

u7 Así, la Corte Suprema ha señalado que "debe entenderse que el daño moral existe 
cuando se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio o una aflicción en lo relativo a sus facul­
tades espirituales, vale decir, cuando se ocasiona a una persona un dolor o aflicción en sus 
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De conformidad con este concepto genérico de daño moral, toda mo­
lestia o gravamen extrapatrimonial debidos a la conducta negligente de 
otra persona ( o a su mera conducta, si se trata de responsabilidad estricta) 
puede dar lugar a responsabilidad, con la sola reserva de que la lesión sea 
relevante e ilegítima, esto es, que el daño sea significativo o anormal, y, a la 
vez, afecte un bien digno de protección por el derecho. 

En el fondo, la idea de un daño 'moral' solo tiene suficiente generali­
dad si el concepto es definido por oposición al de perjuicio económico o 
patrimonial. Por eso, la definición más precisa del daño moral parece ser 
la negativa: se trata de bienes que tienen en común carecer de significación 
patrimonial ( daño extrapatrimonial o no patrimonial) .68 Esta misma gene­
ralidad del concepto de daño moral obliga a la jurisprudencia a precisar 
los límites del perjuicio indemnizable. Esta tarea debe ser íntegramente 
abordada por los jueces, porque mal podía el Código Civil dar reglas que 
orientaran la valoración de un daño que el codificador no tenía por in­
demnizable (infraNº 193). 

148. Diferencias esenciales entre el daño patrimonial y el moral. a) La clasi­
ficación del daño en patrimonial y moral es relativamente reciente, porque 
la codificación civil atendió solo al primero. En verdad, la única referencia 
que el Código Civil hace a los daños morales es para excluir su reparación 
(artículo 2331). En el último siglo se generalizó la idea de que entre los in­
tereses relevantes estaban incluidos los daños no patrimoniales, hasta llegar 
al estado actual en que su reconocimiento no es disputado ( infra Nº 193). 

b) La diferencia esencial entre ambos daños está dada por su relación 
con el dinero. En circunstancias que la indemnización se paga en dinero, la 
cuestión resulta decisiva. 

Los daños patrimoniales tienen la ventaja de ser avaluables en dinero 
de acuerdo a criterios económicos que garantizan una cierta equivalencia 
entre el daño sufrido y su reparación. Por su naturaleza, tienen un valor 
de mercado: se trata de ventajas económicas que no se van a obtener, que 
constituyen un lucro cesante, o de gastos o pérdidas de valor de bienes, que 

sentimientos" (CS, 10.8.1971, RDJ, t. LXVIII, sec. 4\ 168); más recientemente se ha referido 
al "sufrimiento, dolor, molestia que el hecho ilícito ocasiona en la sensibilidad física o en 
los sentimientos o ~fectos de una persona" (CS, 7.1.2003, GJ 271, 96). En otros fallos se ha 
asociado el daño moral al "dolor y agobio" que produce la muerte del cónyuge e hijo (Corte 
de Concepción, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4', 199); al "dolor y aflicción" que produjo la 
injusta detención por supuesto hurto en un establecimiento de comercio (Corte de Valdivia, 
30.3.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5", 105); al "sufrimiento y angustia" que produce el uso por 
terceros de una creación intelectual (CS, 2.11.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 1 a, 212); al "menoscabo 
en los atributos o facultades morales" que producen las puñaladas propinadas a propósito 
de un robo con violencia (Corte de Valparaíso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 
9.10.2001, GJ 256, 144); y al "sufrimiento o afección psicológica que lesiona el espíritu, al 
herir sentimientos de afecto y familia", que produce la muerte del cónyuge y padre (Corte de 
Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183). Entre los numerosos fallos recientes, véanse aquellos . 
referidos en notas infra Nº 201. 

68 Mazeaud/Chabas 1998 422, C. Domínguez 2000 79. 
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dan lugar a un daño emergente. Lo común es que pueden ser valorados en 
dinero porque se refieren a bienes comerciables. 69 De ello se sigue que la 
indemnización pueda ser entendida como reparatoria, porque su objeto es 
poner a la víctima en una condición tan cercana como resulte posible a la 
situación que gozaba con anterioridad al hecho del demandado. 

Los daños morales, por el contrario, son inconmensurables en dinero, 
porque no existe un mercado para la vida, la salud o el honor, ni es legítimo 
poner a una persona en la situación de poner precio a esos bienes. Sin embar­
go, se ha impuesto la idea de que esta inconmensurabilidad no debe impedir 
su compensación, porque desde el punto de vista de !ajusticia correctiva y de 
la prevención, es preferible una indemnización basada prudencialmente en 
criterios imprecisos de valoración, que dejar los daños no patrimoniales sin 
indemnización (supra Nº 142). Por otra parte, si bien no es posible poner 
precio a estos bienes, sí es posible comparar sus intensidades relativas, de 
modo que se pueden jerarquizar los diversos tipos de daño moral; así, por 
ejemplo, no son iguales los efectos de la invalidez permanente y de la tempo­
ral en la forma de vida de una persona. 7° Con todo, atendida su naturaleza, 
el daño moral no puede ser objeto propiamente de reparación, de modo 
que la indemnización tiene una función compensatoria por los males que la 
víctima ha sufrido y por los bienes de que se ha visto privada. 

149. Daño corporal. a) El daño corporal expresa la protección de los im­
portantes bienes de la vida, integridad física y psíquica de la persona (Cons­
titución, artículo 19 Nº 1).71 En verdad, es la categoría de perjuicios que 
genera muchos de los casos más importantes de responsabilidad civil: ante 
todo, atendida la entidad de la vida y la integridad corporal en el orden de 
los bienes jurídicos; además, porque es precisamente en el ámbito de los ac­
cidentes personales donde se han expandido exponencialmente las fuentes 
de riesgos en la sociedad contemporánea. 

b) El daño corporal suele ser entendido como una categoría especial de 
daño en el derecho moderno, atendidos los particulares efectos que produce 
en el terreno patrimonial y extrapatrimonial. 72 

69 Lange 1990 252, quien agrega que lo relevante es que el bien haya sido introducido 
de un modo general en el tráfico económico y juridico. Así, por ejemplo, un viaje que no se 
puede realizar es un bien económico, cuyo valor está dado por su costo; por el contrario, que 
la víctima no haya podido disfrutar de sus vacaciones es un daño no patrimonial. La diferencia 
es relevante a efectos de la valoración del daño, en la medida que los criterios de avaluación 
son diferentes tratándose del daño patrimonial y del daño moral. 

70 Sobre la determinación y valoración del daño moral, irifra § 24 d. 
71 Desde el punto de vista técnicojurídico, están incluidos bajo este concepto los daños 

físicos propiamente tales y los daños psiquiátricos, que provienen de patologías clínicas. El 
elemento patológico diferencia el daño psiquiátrico del daño moral, que se traduce en dolor 
o aflicción. En algunas jurisdicciones, tradicionalmente reticentes a la reparación del daño 
puramente moral, el shock nervioso y el daño psiquiátrico establecen el límite a los perjuicios 
indemnizables, porque solo resultan reparables las consecuencias del daño biológico o a la 
salud; es, por ejemplo, el caso del derecho alemán y del italiano (Cian/Trabuchi 1992 ar­
tículo 2059 II; BGB, § 253 II). Sobre el daño psiquiátrico y el shock nervioso, infraNº' 266y 267. 

72 Justificando su autonomía como categoría de daño, Vicente 1994 322. 
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Del daño corporal se siguen consec1:encias patrimon!ales de ?~s tipos 
diferentes. Ante todo, los gastos necesanos para el tratamiento medico y el 
cuidado de la víctima y las demás expensas que típicamente constituyen daño 
emergente. Además, se siguen efectos de lucro ces_a,nte, rep:es~nta~? por 
las sumas que la víctima deja de ganar por la supresion o la dismmuc10n de 
su capacidad para generar ingresos. 73 , . • • 

La víctima está expuesta, por un lado, a dolor f1S1co y a afhcciones pura­
mente mentales y, por otro, a la privación de agrados de la vida. La indem­
nización respecto del primer conjunto de perjuicios compen_sa el dolor o 
aflicción (pretium doloris); en el segundo, compens~ las oportu~idades de una 
buena vida (que genéricamente pueden se_r denommadas peryu_iczo de agrado) .74 

c) Además, aunque los efectos del dan o corporal, sean les10nes o muerte, 
recaen ante todo en la víctima directa, los perjuicios se pueden extender a 
terceros que sufren perjuicios patrimon(ales o morale~ a consecuencia d~ l_a 
muerte o incapacidad de aquella; con ciertas restncc10nes, el derecho CIVll 
también reconoce una acción por daño a los terceros que se ven patnmomal 
o moralmente afectados por las lesiones sufridas por la víctima directa. El 
daño patrimonial y moral qu~ sufren los tercer~s a con_secuencia de la mue~~e 
o lesiones de otro es denommado por la doctnna dano refleyo o por repercusion 
(infra§ 25). 

150. Daños mediatos e inmediatos; daños directos e indirectos. a) El hecho 
del demandado da lugar a responsabilidad en la medida que cause un daño 
(la privacidad vulnerada, la destrucción de una cosa que no le pertenece, _una 
lesión corporal). De ese daño inmediato, sin embargo, usualmente se denvan 
otros daños mediatos. Así, de la invasión a la privacidad se sigue la lesión al 
pudor ( daño moral) o la pérdida de un secreto que tiene valor econ?nüco 
( daño patrimonial); de las lesiones corporales se siguen los costos medicos 
y la pérdida de ingresos durante la incapacidad para trabaj'.'r. _ 

Las consecuencias dañinas pueden ser de naturaleza diferente al dano 
inicial. Así, la lesión de un bien ideal, como la honra, suele traer como 
consecuencia daños no patrimoniales (pérdida de consideración social) y 
patrimoniales (pérdida de ingresos). En otras palabras,_ de la naturaleza pa­
trimonial o extrapatrimonial del daño inmediato no se sigue necesanamente 
que los perjuicios mediatos sean del mismo tipo: la lesión inmediata d_~ un 
bien puramente ideal, como la honra, pued~ tener consecuenc1":s danmas 
patrimoniales ( en los ingresos futuros del difamado) y extrapatnmomales 
(en la apreciación que los demás hacen de su vida de relación). 75 

b) Es conveniente tener presente esta distinción entre daños inmediatos 
y mediatos a efectos de percibir la doble fun_ción_dd daño como f'.1ndame_n~o 
y como objeto de la responsabilidad: el dano 1mcial es la con~icion del JUICIO 

de responsabilidad; ese mismo daño inicial, sumado a los danos que de él se 
siguen, son los perjuicios indemnizab/,es. Aunque nuestro sistema jurídico no 

73 Las preguntas específicas que plantean los efectos patrimoniales del daño corporal 
serán especialmente tratadas infra § 23 f. 

74 Los efectos extrapatrimoniales del daño corporal serán analizados en infra § 24 e. 
75 Sobre la distinción entre la lesión y sus consecuencias dañinas, Cadiet 1997 63. 
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reconoce la distinción entre ambas caras del daño, es necesario atender a la 
diferente naturaleza de las preguntas para evitar las confusiones que luego 
se producen al momento de valorarlo. 

c) La diferencia entre el daño inmediato v el mediato también se re­
laciona con una de las cuestiones más importántes del derecho de la res­
ponsabilidad civil, como es la distinción entre daños directos e indirectos. En 
la producción de un daño mediato intervienen usualmente otras causas, 
además del hecho del demandado. Por lo general, la circunstancia de que 
intervengan otras causas no impide atribuir responsabilidad a quien con su 
hecho negligente ha intervenido causalmente en su generación ( infra § 31). 
Sin embargo, el derecho debe poner un límite a los daños mediatos por los 
cuales se responde, porque llega un momento,en que deja de ser razonable 
considerar que una remota consecuencia dañina puede ser objetivamente 
imputada al hecho culpable inicial del demandado. Esta idea se expresa en 
el requisito, tratado a propósito de la causalidad, de que el daño sea directo 
en relación con ese hecho (infra§ 30), porque, de acuerdo con la norma del 
artículo 1558, que establece un criterio general, la responsabilidad alcanza 
solo a los daños que se siguen de manera directa del hecho del demandado. 

151. Daños previsibles e imprevisibles. a) La previsibilidad es un importante 
criterio para limitar el alcance de los daños indemnizables por incumpli­
miento contractual: según el artículo 1558, "si no se puede imputar dolo al 
deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron 
preverse al tiempo del contrato". 

La doctrina ha señalado que la regla solo se aplica en sede contractual, a 
diferencia de lo que ocurre con el daño directo (al que se hace referencia 
en la misma disposición). Con razón se entiende que cuando las partes ce­
lebran un contrato, cada cual asume un ámbito determinado de riesgo, que 
está incluido en el valor recíproco de las prestaciones; por eso, extender la 
indemnización a los perjuicios imprevisibles resultaría desproporcionado 
con los beneficios que el deudor obtiene del contrato. 76 Por el contrario, en 
materia extracontractual las obligaciones de las partes no han sido objeto de 
convención, de modo que se justificaría que la responsabilidad se extienda 
a los daños imprevisibles (esto es, a aquellos que el demandado no podía 
prever como consecuencia de su negligencia). 

b) Aunque esta conclusión suele ser afirmada sin mayor discusión, lo 
cierto es que la previsibilidad del daño reaparece al tratar otros requisitos de 
la responsabilidad extracontractual. Así, la culpa atiende al cuidado debido, 
que es función de los riesgos previsibles que envuelve la acción emprendi­
da o la omisión incurrida; de ello se sigue que la previsibilidad del daño 
inmediato es un elemento determinante del juicio acerca de la negligencia 
(supra Nº 48). A su vez, la previsibilidad del daño mediato o consecuente 
suele aparecer también al momento de determinar cuáles de esos daños más 

76 Alessandri 1943 49; antecedentes doctrinarios de la regla en Pothier 1761 Nº 160, 
comentados en San Martín 2014 passim; en la tradición del common law, el análisis de Fuller/ 

, Perdue 1936 78. 
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remotos pueden ser calificados como directos y, en consecuencia, quedan 
cubiertos por la responsabilidad. Esta cuestión plantea cuestiones normativas 
de causalidad ( infra Nº 257). 

§ 21. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA REPARACIÓN DE LOS DAÑOS 

a. Principio relativo a la efectividad del daño: el daño debe ser cierto 

152. Certidumbre del daño. a) La doctrina exige que el daño reparable sea 
cierto.77 El requisito de certidumbre hace referencia a la materialidad del daño, 
a su realidad. 78 La certidumbre del daño solo puede resultar de su prueba. 79 

b) El requisito de la certidumbre no suele presentar problemas tratándose 
de un daño actual, ya producido. En ese caso, la víctima alega que antes de 
la presentación de la demanda ha sufrido una pérdida (daño emergente), 
o que ha dejado de obtener un ingreso o una ganancia (lucro cesante). 
Más difícil es mostrar que e.s cierto el daño futuro, pues este envuelve ne­
cesariamente una cierta contingencia (en especial el lucro cesante). A ese 
respecto, el derecho da por satisfecha la exigencia de certidumbre si existe 
una probabilidad suficiente de que el daño se vaya a producir ( infra Nº 153). 

c) Por otro lado, la certidumbre es una condición aplicable con mayor 
intensidad a los daños patrimoniales. El daño moral usualmente se infiere 
por medio de presunciones, e incluso la jurisprudencia dominante afirma que 
en los casos más típicos ( daños corporales o daño reflejo por muerte de una 
persona muy cercana) su prueba no sería posible ni necesaria. 80 Aunque en 
este libro se discute la generalidad de esta afirmación, la experiencia muestra 
que la certeza del daño moral plantea problemas probatorios diferentes a 
los del daño patrimonial ( infra Nº 214). 

153. Certidumbre del daño futuro. a) Al momento de dictarse sentencia 
el daño puede estar produciéndose y puede esperarse razonablemente que 

77 El requisito proviene de la doctrina francesa (Mazeaud/ Chabas 1998 416, Carbonnier 
2000 378, Viney/Jourdain 1998 66). 

78 Esta condición se infiere de diversas normas del Código Civil, en la medida que los 
artículos 1437, 2314, 2315, 2318, 2319 y 2325 a 2328 exigen un daño inferido a la víctima o 
sufrido por esta, en l_o cual concuerda lajurisprudencia (por ejemplo, C~, 16.10.1954, R?J, 
t. LI, sec. 1 ", 488; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97) y la generalidad de la doctnna 
(Alessandri 1943 213, Abeliuk 2014 288, P. Rodríguez 1999 265, Corral 2013136, Ramos 2003 
71, R. DomínguezÁ.1990147). 

79 Prueba que incumbe a la víctima (esto es, al demandante de los perjuicios), de acuer­
do con el principio de que corresponde al acreedor probar los hechos en que se funda su 
pretensión crediticia (infra N°s 169, 170 y 214). 

so Así, por ejemplo, Corte de Valparaíso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795 y Corte de Anto­
fagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115. Particularmente expresiva de la tendenciajurisprudencial 
en materia de daño moral es la siguiente consideración: "es un hecho evidente, aceptado por 
la doctrina y la jurisprudencia, que las lesiones físicas y mentales de una persona producen 
un sufrimiento a ella misma y a los familiares más próximos que no requiere demostración" 
(Corte de San Miguel, 8.8.1989, RDJ, t. LXXXVI, sec. 4', 73). 
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continúe en el futuro, como ocurre con la incapacidad que se sigue de la 
invalidez; o puede ocurrir que el daño aún no se haya producido, pero sea 
probable que ocurra, como es el caso de la enfermedad que se sigue de una 
contaminación de efectos cancerígenos. A su vez, la probabilidad de que el 
daño se produzca puede ser cercana a la certeza o ser una mera hipótesis 
referida a un evento de relativa incertidumbre (como usualmente ocurre 
con el caso de los cancerígenos). 

b) Si se trata de un daño futuro que con probabilidad cercana a la cer­
teza va a ocurrir, la víctima no necesita esperar que se materialice y puede 
demandar su reparación anticipada, porque se trata de un daño suficiente­
mente cierto. 81 Lo que ocurrirá en el futuro rara vez tiene una certidumbre 
matemática, pero el derecho se contenta con un grado de certeza razonable: 
se exige que el daño futuro sea la prolongación natural de un estado actual de 
cosas.82 Esto ocurre frecuentemente con los gastos futuros que provoca un 
daño corporal (daño emergente por gastos de hospitalización o de renovación 
de una prótesis, por ejemplo); pero, sobre todo, sucede con el lucro cesante, 83 
donde la pérdida de beneficios futuros se calcula proyectando, sobre la base 
de una probabilidad razonable, la situación que hubiere tenido la víctima 
de no haber ocurrido el accidente ( infra Nº 170). Es el caso de los ingresos 
que la víctima no percibirá durante el tiempo en que no podrá ejercer la 
actividad lucrativa que desempeñaba al momento de sufrir las lesiones. Una 
razón de economía procesal justifica reparar desde luego estos daños futuros 
ciertos, evitando la sucesión de juicios en el tiempo. 

c) La reparación de daños futuros se hace a condición de que se trate 
de daños inevitabks, porque, de lo contrario, corresponde que la víctima los 
prevenga de conformidad con la carga que esta soporta, aun después del 
accidente, de no exponerse imprudentemente al daño (infra § 34 a).84 

d) Por último, es posible que tratándose de daños futuros el tribunal de­
fina las condiciones para que lleguen a ser indemnizados. Si a consecuencia 
de un accidente puede preverse como posible que se llegue a producir un 
daño corporal adicional al actualmente manifestado, nada debiera impedir 
que la incertidumbre relativa sea asumida por el fallo a modo de condición 
reparatoria, de modo que la indemnización sea reconocida solo para eleven­
to que el daño llegue a producirse ( como es la posibilidad de que el virus 
de inmunodeficiencia contraído por el hecho negligente de un laboratorio 
derive efectivamente en SIDA) .85 De no actuarse de ese modo, cada vez que 

81 Alessandri 1943 214, Mazeaud/Cbabas 1998 416, Viney/Jourdain 1998 68. 
82 Esta es una antigua expresión, que continúa vigente, de la jurisprudencia francesa 

recogida en Alessandri 1943 214; véase también Rodríguez 1999 265. 
83 Alessandri 1943 215, con referenciasjurisprudenciales; sobre el lucro cesante como 

expectativa de ganancia de conformidad con el curso normal de las cosas, R. Domínguez Á. 
1990 149, con referencia a Gatica 1959107. 

84 Carbonnier 2000 378. 
85 Es la práctica del derecho inglés (Burrows 1994 101). Un caso interesante de la fle­

xibilidad que puede existir en la materia es la práctica francesa de decidir conjuntamente 
acerca de daños futuros ciertos y eventuales de la víctima portadora del VIH, contagiada en 
una transfusión sanguínea. Se reconocen dos indemnizaciones en un mismo fallo: una, que 
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se reconociera una reparación por el daño futuro existiría la posibilidad de 
un nuevo juicio en el evento que el daño volviera a producirse o si el daño 
para el cual se reconoció la indemnización no se materializa. 

154. Daño puramente eventual y lucro cesante reparable. a) Al daño cierto 
usualmente le es opuesto el daño eventual, el meramente hipotético, que no es 
objeto de reparación. 86 Son eventuales, por ejemplo, los ingresos que la víctima 
habría recibido en el ejercicio de una carrera que recién comenzaba a estudiar 
cuando sobrevino el accidente; o el riesgo de que llegue a adquirir cáncer una 
persona que ha estado expuesta a contaminación. En esos casos, la reparación 
se rechaza, porque es excesivamente incierto lo que podría ocurrir en el futu­
ro; o bien, porque no existe certeza razonable de que el daño se manifestará. 

b) El umbral entre el daño futuro cierto y el eventual es puramente 
prudencial. Un juicio de probabilidad, más que de certeza, separa el lucro 
cesante reparable de los sueños de riqueza de la lechera que espera construir 
una fortuna con el producto que lleva al mercado ( infra Nº 170). 

En verdad, pareciera que hay tres posibles hipótesis acerca de la ganancia 
futura. En un primer orden, el lucro cesante es de tan el.evada probabilidad que 
puede tenerse por cierto; es el caso del ingreso futuro de la víctima que tiene 
un trabajo estable; de los intereses que produce el dinero; de la renta de una 
casa que se ha destruido; o de los ingresos básicos que se pueden esperar de 
un joven que aún no inicia la vida laboral y que sufre una incapacidad total y 
permanente. Un segundo grupo está conformado por casos en que hay una 
probabilidad significativa de que el ingreso se llegue a producir, en cuyo caso 
se tiene el daño por meramente probable y no debiera ser objeto de una 
reparación total. Por último, están los casos de probabilidad remota, atendidas 
las circunstancias, en cuyo caso el daño debe ser calificado de eventual y no 
da lugar a reparación. 

Así expresado, la tarea judicial de calificar el daño parece lógicamente 
sencilla. El problema se presenta en la delimitación práctica de los diversos 
grupos de casos: ¿cuál probabilidad es tan baja o remota que el daño debe 
ser tenido por meramente eventual?; ¿cuándo es tan alta, que el daño debe 
ser tenido por cierto? (infra Nº 246) .87 Estas preguntas muestran el zapato 
chino que plantea el requisito doctrinario de la certeza si se lo toma de 
manera literal. Su función no es mecánica, sino la de establecer un límite 
razonable al daño reparable. 

c) Por otro lado, la distinción entre daño eventual y lucro cesante no es 
dicotómica. Es necesario establecer judicialmente, en el caso concreto, si la 

la víctima recibe inmediatamente, para reparar los perjuicios futuros ciertos derivados del 
solo hecho de pbrtar el VIH (angustia por la inminencia de la enfermedad, perturbaciones 
de la vida personal); otra, que repara los perjuicios eventuales del sida ya declarado, cuyo 
pago se sujeta a la condición de que la enfermedad se manifieste. De este modo se evita el 
costo humano y económico de seguir un segundo juicio si el mal se declara. En estos casos, la 
indemnización queda sujeta a la condición de que el daño futuro efectivamente se produzq .. 

86 Alessandri 1943 217, Mazeaud/Chabas 1998 416, Viney/Jourdain 1998 71. 
87 Una discusión de estas premisas en R. Domínguez Á. 1990 147. 
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probabilidad de pérdida es tan baja que se puede tener el daño por eventual, 
o si es suficientemente significativa como para entender que el lucro cesante 
podía esperarse. 

En una modalidad simple de análisis, las alternativas son que el daño que 
se produzca en el futuro solo pueda ser cierto o eventual. Si así fuere, el juez 
solo tendría las opciones de declarar que la probabilidad es suficientemente 
alta como para estimar que la ganancia que no se recibirá es cierta, caso en 
el cual debe dar lugar al total de los daños; o bien, que la probabilidad de 
ganancia es baja o aleatoria, de modo que el daño debe tenerse por eventual 
y no hay lugar a reparación alguna. 88 

Ocurre, sin embargo, que el lucro cesante suele ser una probabilidad 
razonable de que esa ganancia se pudiere materializar. Por eso, la solución 
que mejor corresponde al dilema que surge entre la certeza y la eventualidad 
parece ser la probabilidad estimada de ocurrencia efectiva del daño, valorada 
prudencialmente de acuerdo con los antecedentes probatorios o de acuerdo 
con máximas de la experiencia. Como se verá, nada se opone, desde un punto 
de vista técnico, a adoptar ese camino, 89 porque el perjuicio indemnizable es 
función aritmética de la intensidad del daño que puede llegar a producirse 
y de la probabilidad de que efectivamente se produzca (i x p). 

El grado de certeza requerido no puede ser determinado con criterios 
puramente descriptivos, porque supone aplicación de una regla de razón. De 
ello se sigue que la cuestión es normativa y debe entenderse sujeta a control 
jurídico por vía de casación ( infra Nº 246) .90 

155. El hecho del demandado como causa probable del daño: pérdida de 
una oportunidad. a) El lucro cesante usualmente se refiere a un beneficio 
futuro, cuya obtención es impedida por el ilícito. Pero también puede ocurrir 
que, una vez producido el daño, sea incierto si este es atribuible al hecho 
negligente del demandado. En este caso, el daño es presente y la pregunta 
concreta es si el hecho del demandado (por ejemplo, un médico omite apli­
car un tratamiento prescrito por la práctica profesional) es causa necesaria 
de que la víctima haya sufrido el daño (la incapacidad motriz, en el mismo 
ejemplo). Es inevitable que en estos casos también se presenten problemas 
de probabilidad causal, análogos a los que plantea el lucro cesante. 

De modo similar a lo que ocurre con el lucro cesante, pero a la inversa, 
las categorías analíticas disponibles son certeza, probabilidad y mera eventua­
lidad. Asumiendo que la certeza y la mera eventualidad no son problemáticas, 
los casos relevantes son aquellos en que no se sabe con exactitud si el daño, 

88 En el derecho alemán, como en el chileno, se ha adoptado esta posición, que es criti­
cada por alguna doctrina relevante (Deutsch/ Ahrens 2002 197, Fleischer 1999 768). 

" Infra N° 246. 
90 R. Domínguez Á. 1990 148, con referencia a jurisprudencia francesa ciue adopta este 

criterio, en contraste con la chilena, que parece asumir que toda pregunta relativa al daño 
es una cuestión de hecho. Las diferencias de apreciación del daño moral debieren ser con­
sideradas como razón adicional para ese control, porque no es sostenible desde el punto de 
vista de la justicia puramente formal que casos semejantes den lugar a indemnizaciones por 
completo diferentes. 
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cierto y ya ocurrido, es atribuible al hecho del demandado. Así ocurre si el 
hecho del demandado aumentó significativamente el riesgo de daño, esto es, 
si provocó la pérdida de una oportunidad de evitar ese daño. Por eso, en este 
libro esas preguntas son discutidas en sede de causalidad, y no de daño ( in­
fra Nº 246) .91 A diferencia del lucro cesante, donde lo central es la ganancia 
que se deja de percibir, en estos casos son relevantes los cursos causales que 
podrían haber evitado el daño ya producido. 

b) La pregunta relevante a efectos de responsabilidad civil se refiere a cuáles 
son los niveles de probabilidad causal del hecho culposo del demandado en 
el daño efectivamente sufrido por el demandante. 

Sobre esa base se puede distinguir la pérdida de oportunidades de la 
relación causal puramente eventual. La pérdida de oportunidades se refiere 
a daños ya ocurridos (la muerte o enfermedad de una persona, por ejem­
plo), que no pueden ser causalmente atribuidos con certeza al hecho del 
demandado. En consecuencia, lo decisivo es el umbral entre una probabilidad 
despreciable o indeterminable (que debe ser calificada de eventual) y una 
probabilidad significativa, determinable prudencialmente, con fundamento 
en los antecedentes probatorios. El enfermo que ha fallecido habría tenido la 
oportunidad de sobrevivir si hubiese recibido un diagnóstico oportuno (pér­
dida de una oportunidad de sanarse); o el mandante habría podido ganar 
el pleito, si el abogado no lo hubiese dejado abandonado. 92 

c) En otro grupo de casos, la persona ha enfermado, pero es probab/,e 
que estuviese sana si no hubiese estado expuesta a asbesto por negligencia 
del demandado. En otras palabras, el hecho negligente del demandado es 
factor de riesgo relevante, pero de eficacia causal incierta. 93 

91 Una lúcida percepción de esta dimensión causal del daño ya pr9ducido, pero que no 
es atribuible con certeza al hecho del demandado, en R. Domínguez A. 1990 148. 

92 La jurisprudencia francesa utiliza frecuentemente (y de forma indebida) la teoría 
de la pérdida de una oportunidad para ocultar sus incertidumbres acerca de la relación de 
causalidad. Críticos sobre esta calificación Chabas 2000 b Nº 84 y Carbonnier 2000 378 y 388. 
Pronunciándose por la calificación de la pérdida de una oportunidad como un problema 
de causalidad, pero asumiendo (injustificadamente) que el mero aumento del riesgo hace 
asumir el total de la responsabilidad, Viney/Jourdain 1998 197; esta tesis confunde dos pro­
blemas diferentes de causalidad: la acción negligente como probable condición causal del 
daño y el aumento de riesgo como criterio para determinar si el daño es directo (irifra §§ 28 
y 30 c, respectivamente). 

93 Así ha ocurri_do con grupos de trabajadores mineros que contraen silicosis (una espe­
cie de neumoconiosis) durante el tiempo que trabajan en las faenas mineras. Aunque no es 
posible establecer con certeza que dicha enfermedad se deba a las condiciones de trabajo, la 
exposición constante a cierta clase de metales pesados presentes en las minas sí es un factor 
de riesgo relevante de contraer neumoconiosis. De allí que la jurisprudencia haya presu­
mido y dado por establecido el vínculo causal entre las condiciones laborales en las faenas 
mineras y la silicosis, asumiendo que probablemente los trabajadores no habrían desarrolla­
do esta enfermedad de haber trabajado en circunstancias diferentes (Corte de Valparaíso, 
6.11.2015, rol N' 274-2015; Corte de Val paraíso, 13.11.2015, rol N' 1.452-2014). Sin embargo, 
la misma jurisprudencia ha negado vinculación causal entre estas condiciones de trabajo-y 
otras enfermedades que han afectado a los trabajadores, como la leucemia mieloide aguda, 
estimada condición independiente de la silicosis y, por lo tanto, de la acción del empleador, 
aun habiéndose reconocido que las complicaciones del cáncer pudieron haberse enfrentado 
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d) Tanto en los casos de pérdida de oportunidades como de aumento del 
riesgo de sufrir el daño presente, la pregunta relevante se refiere retrospecti­
vamente a la causa efectiva del daño. La tendencia generalizada del derecho 
civil es a hacerse cargo de la probabilidad de que el ilícito haya sido causa 
determinante del daño al momento de ftjar la indemnización. Cuando esa 
probabilidad es significativa, se puede hablar de pérdida de una oportunidad 
(infra Nº 246). 94 

b. Principio relativo al titular de la pretensión: el daño debe ser personal. 
¿Relativización en el derecho actual? 

156. Interés personal, transmisibilidad y daño reflejo. a) La exigencia de que 
el daño sea personal significa que solo quien lo ha sufrido puede demandar 
su reparación. A diferencia de la responsabilidad penal, que concede acción 
pública para la persecución de ciertos delitos, la responsabilidad civil solo 
puede ser accionada por quien ha sufrido el daño, porque solo a él perte­
nece la pretensión. La reparación civil no es una sanción que atienda a un 
fin represivo o disuasivo, sino a reparar el daño sufrido por el demandante 
(supraNº 142). 

b) No constituyen excepción a esta regla la transmisibilidad de la preten­
sión a los herederos de la víctima, ni el daño reflejo o por repercusión. 

Los herederos de la víctima actúan como causahabientes de la víctima fa­
llecida, ejerciendo una acción de la que son sucesores. Se limitan a ejercer 
derechos patrimoniales transmisibles, que ya habían nacido en la víctima 
inmediata. Y como la representan en todos sus derechos y obligaciones 
transmisibles (artículo 1097 I), no ejercen un derecho ajeno, sino uno que 
les es propio en virtud de la transmisión hereditaria (infraNº 224). Aunque 
en abstracto la transmisibilidad de la pretensión indemnizatoria se extiende 
tanto al daño patrimonial como moral, este último caso plantea serios pro­
blemas conceptuales y riesgos de doble indemnización, que serán tratados 
al.analizarla titularidad de las acciones (infraNº 753). 

Pero también nace un derecho originario y personal en el llamado daño 
reflejo o porrepercusión. En este caso, el daño corporal o la muerte sufridos por la 
víctima inmediata se expande hacia un tercero, quien, a su vez, sufre un daño 

mejor de no existir la silicosis (Corte de Rancagua, 10.1.2017, rol Nº 3.766-2015, confirmada 
por CS [cas. fondo], 20.4.2018, rol N' 4.967-2017). 

94 En la literatura chilena se ha generado una curiosa discusión acerca de si la pérdida 
de una oportunidad constituye por sí misma un daño o si es un problema de causalidad pro­
bable, como se sostiene en este libro (Tapia 2012). La discusión es ejemplar de un intento 
por ontologizar preguntas jurídicas, que plantean cuestiones prácticas y no metafísicas (así, 
sin embargo, Rios y Silva 2014 91 y siguientes). El problema práctico de esa ontologización 
es que elude el problema más serio, como es la estimación de una relación causal probable 
entre la negligencia y el daño. La jurisprudencia que acepta la 'teoría' de la pérdida de una 
oportunidad muestra como esta termina siendo un atajo para evitar la justificación de la suma 
reconocida como indemnizable ( irifra Nº 246). 
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personal que tiene precisamente por antecedente ese daño corporal o muerte 
de la víctima directa. Un antiguo axioma del derecho es que la muerte no es 
un daño para quien la sufre ( infra Nº 752) ;95 pero sí puede serlo para personas 
que e~taban ligadas patrimonial o afectivamente al difunto. Algo análogo puede 
ocurnr en caso de graves lesiones corporales de la víctima inmediata. En uno 
y otro caso, la acción de la víctima del daño reflejo es personal. El verdadero 
problema que presenta este tipo de daño es el de sus límites: ¿hasta dónde 
protege el derecho a las víctimas de daños reflejos? Esta es esencialmente una 
pregunta normativa, relativa a la extensión con que son atribuibles al hecho 
del demandado las consecuencias del mismo ( infra § 25). 

157. Intereses colectivos y difusos. a) La exigencia de que el daño sea 
personal es compatible con la indemnización de daños colectivos esto es de 
perjuicios que afectan indiferenciadamente a un número ind~termin;do 
d_e personas. Es típicamente el caso de daños que afectan en pequeñas por­
Clones a numerosas personas. La noción de intereses colectivos se refiere 
a daño_s personales sufridos por muchos. El primer problema en relación 
a este mteré~ es la determinación de los afectados. Además, aunque los 
afectad_os esten det~rmmados y cada cual haya sufrido un daño que pueda 
ser temdo por s1gmficat1vo, usualmente no hay estímulos suficientes para 
hacerlos valer por separado, porque su baja intensidad no justifica los costos 
personal'."s y económicos de emp_render una acción. Es el caso, por ejemplo, 
de los m1er1:bros de una profes1on que enfrentan una competencia desleal 
o de los vecmos que soportan perturbaciones ambientales o de los usuarios 
de un servicio sanitario deficiente. 

b) Dos tipos de correctivos se han ideado en el derecho para obtener 
reparación, en naturaleza o indemnizatoria, por estos daños colectivos, que 

~
5 Alessandri 19~3 468-469; C. Domínguez 2000 735, con referencias al derecho francés y 

espanol; ~n fallo arbitr_al de J. A~hurra de 30.1.1998, confirmado por la Corte Suprema, se ha 
pr?nuncia~~ e.~ ese mismo_ senado (Achurra 2005 III 193); un análisis razonado respecto de 
la mtransm1S1bihdad del dano moral por muerte, en C. Pizarro en comentario a CS, 30.6.2004, 
rol Nº 1.814-2004, Rev. Fueyo 3, 2004, 161. En contra de esa idea más bien enfáticamente 
P. Rodríguez 1999 366; también Bidart 1985 92, Elorriaga 1999 397 y, con matices, CorraÍ 
201~ 356-359. La jurisprudencia asume que el daño invocado es el reflejo, personalmente 
sufndo por l?s_a~tores; así, _s; ha fallado que "la producción del daño a una persona puede 
producir pel)mc10 de afecc10n a quienes, por sus relaciones con aquella, sufren de su pérdi­
da, de su dolor o de su estado ( ... ); se trata aquí de un daño directo y personal" (Corte de 
Concepción,_19.8.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61). El derecho 
compa.rado sigue la ~octnna de que el daño por la muerte es el perjuicio personal de los que 
sobrev1.ven: sobre la mtrans~isibilidad del daño por muerte en el derecho francés, Virrey/ 
Jourdam 2001 324; sobre la mtransmisibilidad iure hereditatis de una indemnización por la 
muerte del causante en el derecho español, Pantaleón 1991 639; en Alemania la muerte no se 
encuentr~ en~me:ada en~e los daños morales reparables y la doctrina estima que se trataría 
de un dano sm SUJeto, a diferencia del daño propio de los sobrevivientes (Deutsch/ Ahrens 
2002 223, M_edicus 2002 313, MünchKom/Mertens 1986, § 823 53); el common kzwno recono­
ce re1:arac10n por la m~erte de una persona; en el derecho inglés solo recientemente leyes 
espec:ales h~n re~onocido a quienes dependían del fallecido acciones a título personal por 
el dano patnmomal (Burrows 1994 209, Fleming 1985 131); lo mismo vale para el derecho 
norteamericano (Abraham 2002 218). 
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son personales, pero usualmente de poca significación respecto de cada 
afectado. 

Un camino, que de preferencia se ha seguido en el derecho francés, 
consiste en calificar el perjuicio como un daño colectivo, cuya defensa puede 
ser asumida po~ personas jurídicas en representación corporativa de un 
interés que comparten sus asociados (por ejemplo, un colegio profesional, 
una asociación de consumidores, un organismo público funcional o regio­
nalmente descentralizado). En principio, el derecho civil no autoriza que 
entes colectivos se subroguen en las acciones que pertenecen a sus titulares 
individuales, a menos que haya autorización legal o un mandato de quienes 
son personalmente titulares del derecho. 96 

Otro camino consiste en facilitar los medios procesales para que muchas 
personas ejerzan en común una acción que pertenece a todos, como es el caso 
de las acciones colectivas ( class actions ), que tuvieron su origen en el derecho nor­
teamericano, pero que luego han sido recogidas por legislaciones especiales. 97 

La diferencia entre los dos modelos es relevante. En el primero, la ley 
autoriza a ciertas personas jurídicas para representar intereses que pertenecen 
individualmente a muchas personas. En el segundo, la ley procesal facilita los 
medios para que muchos actúen en conjunto en protección de sus propios 
intereses. En circunstancias que las acciones colectivas (class actions) plantean 
cuestiones esencialmente procesales, que en nada afectan, desde el punto 
de vista sustantivo, el carácter individual de cada pretensión, serán objeto 
de una breve reseña en el capítulo de las acciones ( infra Nº 744). Nuestro 
sistema procesal, como ocurre en la generalidad de los sistemas jurídicos 
de la tradición del derecho civil, ha sido tradicionalmente reticente a las 
acciones colectivas; esta tendencia ha sido invertida en el último tiempo por 
leyes especiales, como se verá en el próximo párrafo. 

c) Distintos de los daños colectivos son los daños difusos. Se trata de daños 
que soportan los miembros de una comunidad que participan conjuntamente 
de un interés indivisible. Es de este tipo el interés que se tiene respecto de 
bienes públicos, que se pueden disfrutar en común por cuanto su goce por un 
individuo no supone privar a otro de gozarlos (principio de no rivalidad); 
asimismo, son bienes cuyo goce no puede ser racionado o hacerlo resulta 
ineficiente (principio de no exclusión) .98 Típicamente corresponde a esta 
clase de interés la vida en un ambiente libre de contaminación ( infra § 55). 

96 Así en el derecho alemán, Deutsch/ Ahrens 2002 243; en el derecho francés, la defensa 
de intereses colectivos por personas jurídicas cuyo objeto social es protegerlos está reconocida 
por diferentes .estatutos legales especiales, en materias de quiebras, copropiedad, sindicatos 
profesionales, sociedades de derecho de autor (Viney /Jourdain 1998 104); sin embargo, por 
lo general, para que una asociación pueda actuar sin autorización legal, la doctrina exige que 
lo haga por mandato y en representación de intereses personales (ídem 112). Una crítica a 
la 'socialización del daño' y a que 'socializado se desencarna', en Cadiet 1997 42. 

97 Un extenso análisis del derecho francés en Viney/Jourdain 1998 95; una reseña y 
valoración crítica del régimen procesal norteamericano de las class actions en Fleming 1988 
240; sobre el derecho español en la materia, Reglero en Reglero 2002 a 145. 

98 Estas características, en economía, se conocen como no rivalidad y no exclusión, 
respectivamente. La teoría económica de los bienes públicos se habría desarrollado a partir 
de Samuelson 1954 387. 
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Los intereses difusos sobre bienes públicos plantean una dificultad res­
pecto de su provisión y protección. La teoría económica se ha ocupado de 
identificar los incentivos para que los individuos contribuyan al mantenimiento 
y protección de bienes públicos. 99 Jurídicamente, se plantea la pregunta por 
la legitimación para accionar en cautela de intereses difusos, es decir, por 
quiénes pueden demandar si esos bienes indivisibles son afectados. 

Ya en el derecho romano clásico se conocieron interdictos populares 
dirigidos a garantizar el uso y buen estado de cosas y lugares públicos. 100 

Eran populares en el sentido que la facultad de accionar correspondía qui­
vis ex populo, a cualquiera del pueblo. Por influencia directa de las fuentes 
romanas, Bello incluyó en el Código Civil algunas acciones populares. 101 Es 
característico de estas acciones que otorguen remedios preventivos frente a 
las situaciones de riesgo o afectación (infra Nº 660). Asimismo, se ha ampliado 
la legitimación activa, característica de las acciones populares. 102 

d) Los intereses colectivos y difusos han sido reconocidos positivamente 
en legislaciones del derecho civil.103 En el ordenamiento chileno, la Ley de 

99 Fue pionero en esta materia Olson 1965. 
100 Por ejemplo, D 43.7.1: "A cualquiera se le ha de permitir que pida respecto alo público 

lo que le pertenece al uso de todos, como vías públicas y caminos públicos; y por esto se da 
interdicto respecto a estas cosas a petición de cualquiera"; D. 43.8.2.2: ''Y con él [interdicto 
prohibitorio de obras en lugar público] se atiende tanto a las conveniencias públicas, como 
a las de los particulares. Porque los lugares públicos sirven ciertamente para los usos de los 
particulares, a saber, por derecho de la ciudad, no como propios de cada uno; y tenemos 
tanto derecho para conseguirlo, como tiene cada uno del pueblo para impedirlo; por lo cual, 
si acaso se hiciere alguna obra en lugar público, que redunde en perjuicio de un particular, 
puede uno ser demandado por el interdicto prohibitorio, que para este objeto se estableció". 

101 Se trata de la acción popular e imprescriptible por las obras que corrompen el aire 
y lo hacen conocidamente dañoso (artículo 937), la que pertenece a las municipalidades o 
cualquiera del pueblo a favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso público y para la 
seguridad de los que transitan por ellos (artículo 948) y la acción popular por daño contingente 
cuando por imprudencia o negligencia de alguien se amenaza a personas indeterminadas 
(articulo 2333). Véase Delgado 2005 907 a 937. 

102 La justificación de la legitimación en las acciones populares fue explorada por los 
romanistas alemanes en la segunda mitad del siglo XIX, con ocasión de una controversia 
respecto a si la condena pecuniaria al demandado debía ingresar al patrimonio del actor 
o a arcas fiscales. Una opinión estuvo por explicarlas a la luz del principio procuratorio, lo 
que suponía entender que el actor no demandaba en interés propio sino en representación 
de la comunidad, por lo que, en principio, las multas debían ingresar a arcas del fisco. Pero 
incluso si las multas ingresaban al patrimonio del demandante, ello no era otra cosa que una 
recompensa por sus servicios a la comunidad, pero no cambiaba la esencia procuratoria de 
estas acciones (T. Mommsen 1903). Otros vieron en las acciones populares el mrcanismo 
para proteger una relación de derecho indivisible y común. Quien deduce la acción defien~ 
de su propio interés y simultáneamente el interés del resto. Su fundamento para accionar, 
así, se encontraba en su propio derecho, y la circunstancia que su actividad beneficiara a los 
demás de ninguna forma le otorgaba el carácter de representación. Así enjhering 1852 187 
y Bruns 1864 405. Esta última tesis fue adoptada por parte de la doctrina romanista italiana, 
que acuñó el término derecho público difuso (Scialoja 1954 475). 

103 Uno de los sistemas pioneros en esta materia fue la legislación de Brasil, que en su 
Código de Defensa del Consumidor de 1990 reconoce positivamente la categoría de intereses 
difusos ( articulo 81). 
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consumidores contempla acciones de interés colectivo y acciones de interés 
difuso. 104 

Con todo, el tratamiento conceptual y normativo ha sido erróneo, 
porque solo alude al mecanismo procesal ( el juicio colectivo) y descuida 
lo sustantivo, como es diferenciar daños individuales cuya reparación se 
demanda colectivamente y difusos. Los primeros son individuales, pero su 
homogeneidad permite acumularlos por fines de economía procesal, espe­
cialmente de viabilidad económica de la acción reparatoria (acción colectiva 
para demandar los perjuicios resultantes de una colusión) (infra Nº 158 a). 
Distinta es la situación de la acción que persigue la reparación del daño a un 
bien público, en que usualmente el interés final es restitutorio; la reparación 
del bien público afectado por el ilícito. 

158. Representación corporativa de intereses colectivos y difusos en el 
derecho chileno. La representación corporativa de intereses de grupos de per­
sonas es de derecho estricto, esto es, solo puede ejercerse si una norma 
legal así lo autoriza. En el derecho chileno son especialmente importantes 
en la materia la Ley de consumidores (Ley Nº 19.496), la Ley de propie­
dad intelectual (Ley Nº 17.336), la Ley de copropiedad inmobiliaria (Ley 
Nº 19.537) y la Ley de insolvencia y reempréndimiento (Ley Nº 20.720) .105 

En los subpárrafos siguientes serán brevemente analizados, en lo pertinente, 
los estatutos referidos. 

a) Protección de consumidores. En materia de protección de consumido­
res la legislación presenta una importante evolución. 106 Las asociaciones de 
consumidores, constituidas con el solo fin de proteger, informar y educar a 
los consumidores, tienen también la potestad para "asumir la representación 
y defensa de los derechos de sus afiliados y de los consumidores que así lo 
soliciten" (artículo 5°). 

De este modo, las asociaciones que cumplen con ciertos requisitos pueden 
ejercer las acciones que representan el interés individual de los consumidores 
asociados a ellas o de aquellos que les otorguen un mandato en ese sentido; 107 

pero la ley extiende esa legitimidad activa de las asociaciones de consumidores 
para la representación del interés difuso o colectivo de los consumidores, 
aunque no haya mandato de personas específicas (artículo 8º letra e). 

104 Se entienden de interés colectivo "las acciones que se promueven en defensa de dere­
chos comunes a un conjunto determinado o determinable de consumidores, ligados a un 
proveedor por un vínculo contractual"; y son de interés difuso "las acciones que se interponen 
en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus derechos" 
( articulo 50 V y VI). 

105 En cierto sentido, la acción de protección es un eficiente instrumento cautelar de 
intereses difusos ( infra Nº 7 45 c). Una reseña de las acciones populares en el derecho chileno, 
incluid.as las que se hacen valer ante la autoridad administrativa en Montenegro 2004 304. 

1º6 La materia se encuentra regulada en la Ley de consumidores, modificada por la Ley 
Nº 19.955. Las referencias a artículos que en este subpárrafo se efectúan deben entenderse 
hechas a la Ley de consumidores. 

107 La asociación debe haber sido constituida a lo menos con seis meses de anterioridad 
a la presentación de la demanda, y debe contar con la autorización de su asamblea para 
demandar ( artículo 51 N" 1 b). 
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El Sernac también tiene una acción en protección del interés colectivo o 
difuso de los consumidores (artículo 51 Nº 1 a), sin necesidad de acreditar 
representación de consumidores determinados (artículo 51 Nº 4). 108 

Para el ejercicio de las acciones que persiguen un interés colectivo o 
difuso, _la _ley establece un procedimiento especial (artículos 51 y siguien­
tes); as1m1smo, otorga un efecto erga omnes a la sentencia que establece la 
responsabilidad, de modo que todos quienes hayan sido perjudicados por 
los mismos hechos, calificados de ilícitos por el juez, puedan reclamar las 
indemnizaciones o el cumplimiento de las reparaciones que proceden, a 
cuyo efecto se ordena la publicación de la sentencia. 109 

La protección de los consumidores pertenece típicamente a la doctri­
na del contrato, de modo que el objeto de las acciones civiles es anular las 
cláusulas abusivas, obtener la prestación de la obligación incumplida, hacer 
cesar el acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores, pero 
también obtener la debida indemnización de perjuicios o la reparación ( en 
naturaleza) que corresponda (artículo 50 II). Las acciones indemnizatorias 
debe? tener por antece_dente u_n incumplimiento contractual, de modo que 
se ex1ge_acred1tar el dano y el vmculo contractual que liga al infractor y a los 
consumidores afectados (artículo 50 VII); sin embargo, muchos de los ilícitos 
establecidos por la ley son de naturaleza precontractual, como ocurre con la 
publicidad engañosa (artículo 20 letra c) o derechamente extracontractual, 
como es el caso de la acción directa contra el fabricante o importador del 
prod':'~t':' defectuoso (artículo 21). En consecuencia, debe entenderse que 
todo 1hc1to conexo a un contrato con consumidores queda cubierto por el 
estatuto protector de la ley.110 

108 Ta~bién tien_e legitimidad para iniciar el procedimiento colectivo un grupo de cinR 
cuenta o mas consumidores afectados en un mismo interés, a condición de que se encuentren 
debidamente individualizados (artículo 51 Nº 1 e). En este caso el juicio no es propiamente 
colectivo, pues solo produce efectos en quienes son parte de la demanda que ejercen en 
conjunto (artículo 51 Nº 4). 

109 La Ley de consumidores permite que interesados hagan reserva de sus derechos para 
hacer valer la responsabilidad del proveedor individualmente en un juicio distinto. La reserva 
de derechos puede hacerse en dos oportunidades: primero, una vez declarada admisible la 
demanda, dentro del plazo de veinte días hábiles contados desde la publicación del aviso 
qu~ la Ley de consumidores ordena realizar al proveedor demandado (Ley de consumidores, 
articulo 53), y, luego, una vez dictada la sentencia ejecutoriada que declara la responsabilidad 
del proveedor, dentro del plazo de noventa días corridos contados desde el aviso que da a 
conocer la sentencia (Ley de consumidores, artículo 54 C). La Corte Suprema ha estimado 
que esas dos son las únicas oportunidades en que interesados pueden hacer reservas de 
sus derechos para no quedar comprendidos bajo el efecto erga omnes de la sentencia (CS, 
17.5.2018, rol N° 44.484-2017). 

11º Respecto al procedimiento para la defensa del interés colectivo o difuso de los 
consumidores, la Ley de consumidores establece que "[p] ara efectos de determinar las 
i~demnizaciones o rel?araci:mes que procedan ( ... ) será necesario acreditar el daño y el 
vinculo contractual que hga al mfractor y a los consumidores afectados" (Ley de consumidores, 
artículo 50 VII) ( énfasis añadido). La exigencia de demostrar un vínculo contractual ha dado 
lug~r ~ la discusió:1 acerca de la procedencia de indemnizaciones de perjuicios bajo el pro­
ced1m1ento colectivo en caso de afectación al interés difuso, puesto que estos son detentados 
indeterminadamente por un grupo de individuos ligados por circunstancias de hecho, pero 
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Se comprueba que la Ley de consumidores ha introducido importantes 
alteraciones al sistema de derecho común en materia de acciones civiles; 
especialmente en cuanto autoriza la representacion de intereses difusos y 
colectivos y en cuanto declara el efecto erga omnes de las sentencias que con­
denan al proveedor ( con el efecto de que incluso los consumidores que no 
forman parte de una asociación o no hayan otorgado un mandato ex ante, 
pueden reclamar los perjuicios, acreditando su calidad de adquirentes, sin 
necesidad de discutir nuevamente el ilícito). 

Con posterioridad al terremoto de 2010, la Ley de urbanismo y cons­
trucciones otorgó las acciones colectivas de la Ley de consumidores a juicios 
sobre reparación de daños provenientes de defectos y fallas de construc­
ción ( artículo 19 III). Asimismo, la ley otorga estas acciones colectivas a las 
entidades gremiales que agrupan a pequeñas y medianas empresas para 
demandar los perjuicios que sufren por el incumplimiento sistemático de 
deberes contractuales y plazos legales en su relación con empresas de mayor 
tamaño (infra Nº 651 c). 

b) Sociedades anónimas. La Ley de sociedades anónimas ha introduci­
do una acción de los accionistas minoritarios en contra de los directores y 
gerentes que hayan causado un perjuicio a la compañía a consecuencia de 
la infracción de la ley, de los estatutos sociales, de las normas dictadas por 
el directorio, 111 o de disposiciones administrativas. La acción es ejercida 
en nombre y beneficio de la sociedad por accionistas que representen a lo 
menos el 5% de las acciones emitidas o por cualesquiera directores de la 
sociedad (Ley de sociedades anónimas, artículo 133 bis). Es evidente que la 
norma no tiene por objeto proteger intereses colectivos o difusos, sino los 
de la propia sociedad por negociaciones contrarias a los intereses de esta 
última efectuadas por sus administradores ( infra Nº 641). 

no contractualmente con el proveedor (CS, 17.5.2018, rol Nº 44.484-2017). Este punto fue 
discutido con ocasión del conocido caso de colusión en el mercado del papel tissueen Chile. 
Luego que una empresa de tissue confesara su participación en acuerdos colusorios ante las 
autoridades encargadas de proteger la libre competencia, una asociación de consumidores 
présentó una demanda de indemnización de perjuicios. bajo el procedimiento colectivo por 
afectación al interés colectivo y difuso de los consumidores. En los términos de la demanda, los 
clientes de productos tissue habrían sido afectados en su interés colectivo debido a la colusión, 
mientras que el grupo familiar de los clientes, también usuarios de los productos, habrían 
sido afectados en su interés difuso. La controversia respecto fue objeto de un avenimiento 
entre una de las demandadas, las asociaciones de consumidores demandantes y el Semac. 
El avenimiento obligó a esa demandada a poner a disposición de los consumidores afecta­
dos una suma indemnizatoria global a ser distribuida entre ellos; fue aprobado en primera 
instancia y finalmente confirmada por Corte Suprema ( CS, 17.5.2018, rol Nº 44.484-2017). 
A la época de esta edición está pendiente de decisión definitiva el juicio dirigido a perseguir 
la responsabilidad de otra empresa sancionada por esa colusión (10º Juzg. Civ. de Santiago, 
rol C 29.214-2015). Un argumento de la defensa ha sido que la Ley de consumidores, al 
exigir un vínculo contractual para la determinación de las indemnizaciones de perjuicios en 
el procedimiento colectivo, excluiría la procedencia de ese remedio en casos de afectación 
al interés difuso. 

lll Agregado por la Ley Nº 20.383, artículo 2 Nº 57. 
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c) Propiedad intelectual. Un régimen particularmente eficaz de represen­
tación de intereses colectivos, que sigue el principio del mandato voluntario, 
ha otorgado la legislación sobre prapiedad intelectual, autorizando a 'entidades 
de gestión colectiva' para representar judicialmente a cualesquiera asocia­
dos, estableciendo formalidades mínimas para acreditar el poder pertinente 
(Ley de propiedad intelectual, artículos 91 y 102) .112 Este estatuto legal ha 
sido muy eficiente para cautelar derechos de autor frente al uso comercial 
no autorizado de grabaciones musicales, obras literarias, cinematográficas y 
otras obras protegidas por ese estatuto de propiedad. 

d) Representación de la masa de acreedores por el liquidador. Hay inte­
reses que por razones de eficacia solo pueden ser ejercidos conjuntamente, 
de modo que la ley establece potestades para que las decisiones afecten colec­
tivamente a muchos. Así se explica que la ley establezca una representación 
ipso iure de intereses colectivos en materias de insolvencia y de copropiedad 
inmobiliaria. De acuerdo con la Ley de insolvencia y reemprendimiento, el 
liquidador ejerce las acciones que favorecen a los acreedores en virtud de la 
representación legal de un interés colectivo (artículo 36 I). 113 

La misma ley también regula las acciones revocatorias concursales, fun­
cionalmente análogas a la acción pauliana. Su titularidad activa pertenece a 
cualquier acreedor y también al liquidador o veedor. Se interponen siempre 
en beneficio de la masa, de modo que envuelven una representación de in­
tereses colectivos (Ley de insolvencia y reemprendimiento, Capítulo VI) .114 

e) Copropiedad inmobiliaria. En principio, y salvo que el reglamento 
de copropiedad establezca algo diferente, también tiene la representación 
legal de un interés colectivo el administrador de un condominio, en lo que 
concierne a la conservación y administración de los bienes comunes, lo que 
puede entenderse comprensivo de las acciones civiles que interesan a los 
copropietarios (Ley de copropiedad inmobiliaria, artículo 23). 

f) Daño ambiental. La ley ha previsto una defensa de intereses difusos en 
el régimen especial de responsabilidad por daño ambiental ( irifra § 55); pero, en 
este caso, la reparación en naturaleza ha adquirido especial importancia en la 
legislación, que incluso autoriza que se implemente en virtud de un plan de 
reparación aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente. 115 Produ-

112 En el caso de un juicio seguido contra una discoteca por el uso de fonogramas sin pago 
de derechos, incluso se ha fallado que la cautela de la propiedad intelectual por la Sociedad 
Chilena del Derecho de Autor está favorecida por una doble presunción de titularidad de la 
acción: ante todo, pOrque lo ordinario es que las obras no pertenezcan al patrimonio cultural 
y, además, porque es usual que estén incorporadas al conjunto de derechos que representa 
esa entidad (CS. 15.1.2001, GJ 247, 41). 

113 La figura del liquidador fue introducida por la Ley Nº 20.720 de 2014. Sin embargo, 
la representación de intereses en materia de insolvencia ha estado presente en todas las leyes 
nacionales sobre la materia desde el texto original del Código de Comercio de 1865 (ar­
tículo 1414). Así también la LeyN' 4.558 (artículo 21), y la Ley N' 18.175 (artículo 27 II N' 1). 

u 4 Puga 2014 474. 
ll5 Tras la modificación realizada por la Ley Nº 20.417, la acción de reparación en natura­

leza no procede si quien cometió el daño se somete voluntariamente a un plan de reparación 
aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente. Una crítica al sistema de incentivos 
al cumplimiento ambiental en Poklepovic 2010 192 a 195. 
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ciclo un daño ambiental, son titulares de la acción ambiental, además de las 
personas que per_sonalmente hayan sufrido el daño, las municipalidades (por 
los hechos ocurndos en sus comunas) y el Estado (Ley del medio ambiente, 
artículo 54 I). A diferencia de otros ordenamientos, la ley ha evitado que la 
acción de defenfa del medio ambiente quede entregada a asociaciones que 
persiguen la protección ambiental y la ha sometido a los órganos públicos 
que representan el interés general, sin perjuicio del derecho de petición a la 
municipalidad para que la ejerza (artículo 54 II). En circunstancias que esta 
acción ambiental tiene como único fin reparar el medio ambiente dañado, 
la acción indemnizatoria del derecho común se reserva a la persona direc­
tamente perjudicada (artículo 53). La responsabilidad por daño ambiental 
es analizada en una sección especial ( irifra § 55). 

c. Principio relativo a la relación causal: el daño debe ser directo 

159. El requisito de que el daño sea directo como problema de causalidad. El 
requisito de que el daño sea directo ha sido tradicionalmente tratado como 
una característica del daño indemnizable. En ello influye que el artículo 1558 
se refiera al daño directo en una disposición dedicada a los daños repara­
bles. Sin embargo, que el daño sea directo es una exigencia que típicamente 
pertenece a la relación de causalidad ( infra § 30) .116 

El derecho exige que entre el hecho por el cual se responde y los daños 
cuya reparación se pretende exista una relación causal en un doble sentido: 
ante todo, el hecho del demandado debe ser causa necesaria, en su sentido 
natural, del daño que se alega; pero, además, entre el hecho y el daño debe 
haber una relación suficientemente cercana, como para que este pueda ser 
imputado de manera objetiva al hecho del demandado ( infra Nº 242). 

Como se ha anticipado al tratar de los daños mediatos, bajo el concepto 
de daño directo, que nuestro Código Civil ha tomado del francés y más remo­
tamente de Pothier, se hace referencia precisamente a la pregunta acerca 
de cuáles consecuencias de un hecho que genera responsabilidad deben ser 
incluidas en la reparación. La materia será tratada en detalle en el capítulo 
sobre la relación de causalidad (irifra § 30) .117 

d. Principio relativo a las acciones que puede ejercer la víctima del daño: 
acción en naturaleza y acción indemnizatoria 

160. La víctima dispone de acciones en naturaleza e indemnizatoria. a) Desde 
el punto de vista de las pretensiones que puede hacer valer el demandante, 

116 Asumiendo esta calificación, CS, 14.4,1953, RDJ, t. L, sec. 4\ 40. 
117 En el derecho chileno no se discute la aplicación en materia extracontractual del 

requisito de que el daño sea directo (Alessandri 1943 232, Abeliuk 2014 302, Diez 1997 71, 
P. Rodríguez 1999 269, Corral 2013137). Como en la doctrina nacional, en el derecho francés 
se sigue haciendo referencia al requisito de que el daño sea directo al tratar el daño, pero se 
acepta que la pregunta pertenece en verdad a la relación de causalidad (Carbonnier 2000 
379, Mazeaud/Chabas 1998 416, F1our/Aubert 2011 161-162). 
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el concepto de daño presenta en el derecho civil dos caras diferentes. ~te 
todo, el daño se expresa concretamente en la cosa deteriorada o destrmda 
0 en el bien corporal o puramente moral que resulta afectado por el hecho 
del tercero. Pero también atiende al efecto patrimonial del hecho del de­
mandado; o a la compensación económica equitativa, si se trata de perjuicios 
no patrimoniales. . . 

Ambas caras del daño dan lugar a acc10nes diferentes. Desde la perspec­
tiva del bien lesionado, el objeto de la pretensión es que sea restituido en 
naturaleza al estado anterior al hecho que genera la responsabilidad; en la 
segunda dimensión, se pretende que se indemnice_ el efecto l:'atrimonial o 
se compense el perjuicio moral que se sigue del dano producido. ., 

b) La reparación en natural.eza puede obtener~e ~n la fo~m~ de una jlresta':'?n 
directa del demandado, que tiene por objeto rest:Itmr_a la v1ct:1m~ a la sauac1on 
anterior al daño, o de una suma de dinero que permita al actor mcurrir en los 
gastos necesarios para efectuar por sí mismo la reparación. En ~~sos de daños 
a las cosas o de daños corporales, lo usual es que la reparac10n no resulte 
de una actividad emprendida por el propio responsable, sino que asuma la 
forma de una indemnización en dinero, calculada de modo que permita a 
la víctima la curación de su daño corporal o la reparación o sustitución de 
la cosa dañada o destruida. 

En materia contractual no existe duda que el acreedor puede ejercer 
una acción de ejecución forzada de la obligación, a cuyo efecto el Código de 
Procedimiento Civil regula en detalle las acciones ejecutivas par~ obligacio­
nes de dar (artículos 434 y siguientes) y de hacer y no hacer (art:Iculos 530 y 
siguientes). Aunque en materia extracontractual no existe una regla e'.'presa 
en la materia, se acepta que la víctima pueda optar entre una reparac10n en 
naturaleza (en la medida que ello es posible) y una indemnización de los 
perjuicios sufridos. 118 En circunstancias que, según los casos, la reparación 
en naturaleza se logra mediante una cosa que el deudor debe dar, hacer 
o no hacer, la condena se puede hacer efectiva de acuerdo con las reglas 
aplicables a la ejecución de esos tipos de obligaciones, según corresponda 
( infra Nº 690) . 

c) Si la reparación en naturaleza es imposible o si el demandante opta 
por obtener una reparación de su pérdida patrimonial neta, la indemniza­
ción se calcula en consideración al daño puramente patrimonial ( infra Nº 188). 
Así ocurre, por ejemplo, cuando se ha usado i?-debidamente la propied":d 
intelectual o industrial, o cuando se han reahzado actos de competencia 
desleal. En estos casos, ya que no será posible restituir la situación al estado 
de cosas anterior, la indemnización se determina comparando los valores 
patrimoniales que tiene efectivamente la víctima luego _del hech~ del de­
mandado con los que habría tenido si ese hecho no hubiese ocurrido. 

11a De esa opinión es Alessandri 1943 533 ( denominándola 'reparación en especie'); en 
el mismo sentido, P. Rodríguez 1999 344y Corral 2013 376. Así se ha reconocido también en 
el derecho francés, donde la situación legal es análoga al derecho chileno, reservándose al 
juez facultades para apreciar la manera como la reparación en naturaleza debe ser reconocida 
a efectos de satisfacer el interés primario del demandante (Viney/Jourdain 2001 54, Flour/ 
Aubert 2011 497-498). 
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En ciertas ocasiones, aunque el daño sea reparado en naturaleza (por 
ejemplo, que el auto chocado sea reparado), habrá perjuicios patrimoniales 
adicionales, que deben ser igualmente indemnizados (disminución del valor 
comercial del auto luego de la reparación; valor de uso del auto mientras 
estuvo en reparaciones). Al tratar de los distintos tipos de daños, así como al 
analizar las acciones que puede interponer la víctima del daño, se hará una 
referencia más detallada a la acción de reparación en naturaleza ( infra § 58). 

d) Además de la reparación en naturaleza y la indemnización compen­
satoria de los perjuicios patrimoniales o morales, la acción también podría 
tener por objeto la restitución de un enriquecimiento injusto en la medida que 
el hecho ilícito que genera la responsabilidad cumpla, a la vez, el supuesto 
normativo que da lugar a una obligación restitutoria. En este último caso 
la pretensión no tiene por objeto que se repare un daño sufrido por el de­
mandante, sino que se restituya una ganancia ilegítima que ha hecho suya el 
demandado a consecuencia de su hecho ilícito. Así ocurre, por ejemplo, si 
alguien usa para sí un bien ajeno sin autorización del propietario y sin que 
medie daño al demandante ( infra § 61). 

§ 22. EXCURSO: ¿CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO? 

161. Planteamiento. a) Como se ha visto, las garantías constitucionales 
fueron tradicionalmente ajenas al sistema doctrinal del derecho privado. 
Ninguna referencia sustancial se acostumbraba hacer a ellas en las obras 
de derecho civil. Sin embargo, la mayoría de esas garantías adquirieron 
tempranamente la forma de intereses protegidos bajo el amplio concepto 
de daño del derecho civil. La diferencia relevante es que ahora aparecen a 
la conciencia jurídica contemporánea en la forma de un orden de bienes 
y valores que se concreta por los medios del derecho privado. 119 De este 
modo, las garantías constitucionales no solo son derechos que deben ser 
juzgados aisladamente, sino que expresan valoraciones generales del sistema 
jurídico (supraNº 146). 

Sin embargo, conviene mirar con reservas la afirmación de que existiría 
un proceso histórico de constitucionalización del derecho privado. Ante todo, 
desde un punto de vista sustantivo, de una constitución solo excepcionalmen­
te se infieren efectos normativos en el derecho de la responsabilidad civil, 
como se aprecia en la evidencia empírica de la jurisprudencia civil chilena 
y comparada. Enseguida, porque, como se ha visto, los bienes que cautelan 
las garantías constitucionales son, en todo caso, intereses jurídicos legítimos 
y relevantes de acuerdo con el concepto civil de daño ( supra N°' 144 y 145). 
En tercer lugar, no es la constitucionalización del derecho privado el factor 
determinante de la expansión de la responsabilidad, sino la propia evolu­
ción del derecho civil, especialmente en materia de reparación del daño 
moral; la consecuencia ha sido que los bienes de la personalidad han sido 
cautelados con acciones civiles de responsabilidad, sin necesidad de que ello 

11, BVerfG 7 198 (1958). 
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resultara de un mandato constitucional, aunque con posterioridad así se ha 
entendido (infra Nº 405). 

Por otro lado, conviene tener presente que históricamente la llamada 
constitucionalización del derecho privado chileno más bien reside en que 
la Constitución introdujo una acción general de amparo de garantías cons­
titucionales, que los jueces de manera prudencial extendieron a relaciones 
de derecho privado, principalmente con fines de garantizar la oportuna 
aplicación del derecho e impedir el recurso a vías de hecho.1 2º 

b) Las normas constitucionales actúan en el derecho civil sobre la base 
de dos principios concurrentes. Ante todo, la Constitución al consagrar 
derechos también define bienes jurídicos, de lo que se sigue un efecto 
reflejo en el derecho privado: los derechos que reconoce la Constitución 
son necesariamente bienes o intereses legítimos en sede de responsabilidad 
civiJ.121 De ello se sigue, además, la exigencia de que los jueces, al discernir 
los elementos de la responsabilidad civil, interpreten el derecho privado de 
una manera consistente con las valoraciones constitucionales. 122 

c) Aun dentro de este ámbito limitado de eficacia, queda abierta la pre­
gunta de si el destinatario del mandato constitucional es el legislador o el juez 
civil. En general, los civilistas más reflexivos temen que el derecho privado 
pierda su forma, adquirida por la acumulación de experiencia y de razón, 
a consecuencia de la aplicación judicial directa de normas constitucionales, 
cuyas condiciones concretas de aplicación permanecen indeterminadas; por 
lo mismo, asumen que la tarea de concreción del programa constitucional 
en normas de derecho privado pertenece esencialmente al legislador. 123 No 

120 Barros 1996 335,Jana/Marin 1996 passim. 
121 Un excelente análisis de los derechos fundamentales en esta dimensión enjana 2003 

53 y Jana/Tapia 2004 Nº 8. Un análisis comparado de la manera cómo las garantías constitu­
cionales son relevantes a efecto de dar por constituidos ilícitos civiles, en Von Bar 1996 I 546. 

122 La libertad de expresión es un caso típico en que una garantía constitucional puede 
actuar en el derecho civil determinando el grado de culpa por el cual se responde en atención 
al valor social que el derecho reconoce a la conducta (supra Nº 61). En el derecho compa­
rado, las garantías constitucionales han sido también invocadas para establecer un límite a 
la imposición de responsabilidad civil, si de ello se sigue para el responsable una restricción 
excesiva del derecho a desplegar libremente la personalidad ( infra Nº 373). 

123 La discusión ha sido particularmente ardua en Alemania, en especial por la importan­
cia político-jurídica que ha asumido el Tribunal Constitucional. Aun así, su influencia en el 
derecho civil ha sido restringida, en parte por razones formales (porque el BGB es derecho 
anterior a la Constitución), pero también en razón del cuidado que supone interferir un 
ordenamiento que tielle su propia lógica interna y que ha mostrado suficiente capacidad de 
adaptación y unidad. Un desarrollo de la idea de dejar un espacio para.la aplicación judicial 
de la Constitución en los límites del derecho privado, mediante los principios de la 'prohibi­
ción de exceso' (que impediría que el derecho civil imponga cargas excesivas a las garantías 
constitucionales) y de la 'prohibición de subprotección' (que impediría omitir protección 
civil donde esta es necesaria para la realización de alguna garantía), en Canaris 1999 37 y 74; 
decididamente críticos sobre esa pretendida expansión de la Constitución al ámbito del de­
recho privado, Medicus 1997 35y Diederichsen 1998 257. Un caso típico de subprotección de 
una garantía constitucional fue tradicionalmente la limitación de la responsabilidad por daño· 
moral, en especial tratándose de intervenciones de la autoridad. El Tribunal Constitucional 
alemán ha fallado que la detención excesiva de una persona, sin méritos para someterla a la 
fiscalía, es un daño moral indemnizable (BVerfGe, 29.6.2016, BvR 1717 /2015). 
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corresponde a los jueces civiles, de conformidad con esta doctrina, aplicar 
directamente las normas constitucionales a la resolución de conflictos de 
derecho privado. Por eso, se ha hablado del efecto indirecto de la Constitución, 
en cuya virtud los institutos de derecho privado deben ser comprendidos 
en una dirección coincidente con los derechos y bienes que la Constitución 
consagra. 124 Pero, aun así, es muy discutible una extrapolación de principios 
de justicia política a relaciones privadas.125 

162. Influencia de la Constitución en el desarrollo del derecho de la respon­
sabilidad. En verdad, la llamada 'constitucionalización del derecho privado' 
alude en la discusión doctrinal chilena usualmente a tres cuestiones diversas. 

a) Ante todo, como se ha dicho, se hace referencia a la expansión que 
tuvo el recurso de protección en materias civiles en la década de 1980 ( cuando 
los estados de excepción constitucional habían dejado inoperante ab initio 
la acción constitucional de amparo en su núcleo más esencial, dirigido 
contra actos abusivos de la Administración del Estado). Sin embargo, no 
debe valorarse en exceso el efecto sustantivo que esta acción ha tenido en 
la evolución del derecho civil.126 El efecto más importante ha sido expandir 
las acciones que requieren de un pronunciamiento urgente en materias 
civiles. En analogía con la concesión de alimentos provisorios en el juicio 
de alimentos ( artículo 327), la acción de protección ha devenido en un 
camino legal eficaz para lograr que se reconozca un derecho cuya urgencia 
no puede esperar la conclusión de un juicio ordinario ( como cuando se re­
chaza el financiamiento de servicios médicos, a los cuales el recurrente tiene 

124 El efecto indirecto de la Constitución ha sido reconocido por la jurisprudencia de 
la Corte Suprema, que se niega a acoger recursos de casación en el fondo por infracción de 
normas constitucionales, en la medida que estas se limitan a consagrar principios o garantías 
de orden genérico, que tienen el correspondiente desarrollo en disposiciones legales (CS, 
7.7.2005, rol Nº 4.261-2004). Asimismo, se ha rechazado en forma sistemática el recurso de 
protección frente a problemas contractuales o civiles de lato conocimiento. Típicamente 
respecto a la boleta bancaria de garantía, CS, 25.5.2005, rol Nº 1810-2005; Corte de Rancagua, 
9.2.2007, rol N° 14-2007; Corte de La Serena, 2.10.2007, rol Nº 718-2007; y CS, 4.5.2015, rol 
Nº 4573-2015. Reconociendo esta tendencia Caprile 2002 200 (aunque admite que esta vía 
no siempre es improcedente), y Aedo Barrena 2008 passim. 

125 En el Reino Unido se ha dado esta discusión con ocasión de la sección 6 (1) de 
la Human Rights Act 1998 que establece el deber de las autoridades públicas, incluidas las 
cortes (sección 6 (3)), de actuar de modo compatible con los derechos consagrados en la 
Convención Europea de Derechos Humanos (Young 2011 16; Collins 2014 26 y siguientes; 
y Phillipson 1999 824). 

126 Véase, por ejemplo, la recopilaciónjurisprudencial de Rioseco 1996155; se señalan 
tres fallos de tribunales superiores en materia de efectos de la Constitución en el derecho 
de la responsabilidad extracontractual: el primero se refiere a responsabilidad del Estado; 
el segundo, a la emergencia provocada por excavaciones que amenazaban la propiedad, 
donde la protección opera como una especie de denuncia de obra ruinosa; la tercera, a la 
aplicabilidad directa de la Constitución a efectos de declarar imprescriptible la acción de 
responsabilidad contra el Estado (precisamente porque la Constitución carece de una nor­
ma expresa en la materia), en una jurisprudencia que ha perdido vigencia (infra Nº 371). 
Ninguna influencia directa de la Constitución sobre el ordenamiento de la responsabilidad 
civil se infiere de esos fallos. 
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prima facie un derecho indubitado), o cuando se altera unilateralmente una 
situación de hecho (como ocurre cuando un arrendador impide la entrada 
del arrendatario al inmueble arrendado, sin seguir el juicio de desahucio). 
Se trata de acciones que sustantivamente son civiles, pero que exigen, aun 
a costa de ciertas impropiedades conceptuales, invocar la Constitución por 
razones de admisibilidad de la acción cautelar, en atención al catálogo de­
finido de derechos amparados con la acción de protección ( Constitución, 
artículo 20) _127 

b) Además, la Constitución reconoce en un nivel jerárquico superior los bienes 
jurídicos que deben inspirar el desarrollo jurisprudencia/ del derecho civil lo que se 
ha mostrado especialmente fértil en materia de derechos de la personalidad 
(infra N"' 209 y 373). En forma excepcional, la Constitución chilena establece 
de manera directa algunas normas relativas a la responsabilidad por error 
judicial (artículo 19 Nº 7 II letra i) y por actos de la Administración del Estado 
( artículo 38 II) :128 Sin embargo, la Constitución, atendida su generalidad, 
más bien sirve de sustento mediato para la construcción en concreto de los 
intereses cautelados por las normas de responsabilidad civil. 

Más allá del reconocimiento de derechos constitucionales, que son 
transformados por el derecho civil en intereses protegidos por la acción de 
responsabilidad, la Constitución tiene un efecto reflejo limitado en materias 
civiles. En general, no se acepta que la Constitución tenga una textura nor­
mativa lo suficientemente desarrollada como para que pueda ser objeto de 
una aplicación directa por los jueces civiles. En verdad, ello amenaza devenir 
en una forma de vulgarismo que podría producir un efecto disolutivo en una 
disciplina de desarrollo progresivo a lo largo de la historia, como es el dere­
cho civil.129 La influyente doctrina constitucional alemana de la Drittwirkung 
('efecto reflejo') de los derechos constitucionales en el derecho civil pone 
énfasis en ese efecto indirecto. Pero en la práctica, el uso de este mecanismo 
interpretativo para alinear el derecho privado y los derechos fundamentales no 
ha resultado tan diferente de aplicar directamente estos últimos a relaciones 
horizontales entre privados. 130 La incorporación de reglas constitucionales 
por la vía de interpretación de cláusulas generales del derecho civil (buenas 

127 Barros 1996 332;Jana/Tapia 2004 passim; un completo y ejemplar desarrollo doctri­
nario y jurisprudencia! de la acción de protecc,:ión en el ámbito civil contractual, en Jana/ 
Marín 1996 passim; en general, sobre el carácter cautelar de la acción de protección, Cea 
1993 407; crítico respecto de los efectos de la justicia constitucional en el derecho chileno, 
Correa 2005 16 l. · 

128 Con fundamento en estas normas, se ha afirmado que la indemnización del daño moral 
tiene reconocimiento constitucional, primando sobre la norma del artículo 1556 que se refiere 
solo a los derechos patrimoniales (C. Domínguez 2000 360, Ramos 2003 74); siguiendo los 
argumentos de este párrafo, discrepo de esos autores en esa inferencia, reconociendo que la 
interpretación de las normas del derecho privado de conformidad con la Constitución lleva al 
mismo resultado (así,Jana/Tapia 2004 Nº 8 comentando CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1 •, 
234). Por su parte, alguna jurisprudencia también ha afirmado (innecesariamente) el origen 
constitucional de la indemnización del daño moral (Corte de.Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 
115; y Corte de Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104). 

129 Barros 1996 335. 
1so Collins 2017 16. 
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costumbres, buena fe, culpa) poco agrega a la ya compleja consideración de 
circunstancias que hace la doctrina y jurisprudencia civil. Por eso, la doctrina 
civil mira con desconfianza que el Tribunal Constitucional deba asumir un 
rol protagónico en configurar relaciones de derecho privado mediante la 
aplicación directa de preceptos constitucionales. 131 

Solo excepcionalmente el derecho civil es espejo del ordenamiento de 
bienes que establece la Constitución. El caso más visible es el conflicto entre 
la libertad de expresión y los derechos de la personalidad. Aunque el ejercicio 
de dicha libertad pueda afectar esos derechos, que deben ser cautelados bajo 
un estatuto de responsabilidad civil, de ello no se sigue una regla precisa 
acerca del cuidado debido. Solo excepcionalmente el sopesamiento de bienes 
constitucionales resultará determinante al momento de establecer los deberes 
de cuidado que pueden dar lugar a responsabilidad civil. El conflicto entre 
libertad de expresión y privacidad y honra es uno de los casos más nítidos de 
relevancia de normas constitucionales en el derecho civil. Más bien, donde 
la legislación civil establece límites arbitrarios, las normas constitucionales 
pueden ser de importancia, como es el caso del artículo 2331 de Código Civil 
( infta §§ 43-45). Más allá de esas situaciones en que la definición del ilícito 
civil supone consideraciones de derecho constitucional, la pregunta es si 
corresponde a la jurisdicción constitucional definir las condiciones precisas 
de protección civil de los bienes que la Constitución consagra. Lo cierto es 
que la generalidad de las disposiciones constitucionales requiere para su 
concreción de los conceptos e institutos del derecho privado. 132 

c) Finalmente, no es usual que las normas del derecho privado estén en conflicto 
con el ordenamiento constitucional. Ante todo, porque el derecho constitucional 
tiene históricamente por función limitar el poder, de modo que su función 
es por completo coherente con la orientación básica del derecho privado; el 
derecho civil es esencialmente el derecho de la autonomía privada y de la res­
ponsabilidad personal, la cual se articula en un conjunto de reglas que rigen las 
relaciones interpersonales a la luz de ese principio regulador. Además, porque 
si bien el derecho civil parte de un concepto de la persona que es coherente 
con la tarea de dar forma a la libertad, hay otras áreas del derecho que pueden 
cumplir con ventaja los demás fines del derecho (particularmente los refe­
rentes a la consecución de otros bienes públicos y a otras formas distributivas 

131 Para la doctrina constitucional alemana, Maunz/Dürig et al. 1989 artículo 3 I § 510; 
para la doctrina civil, Medicus 1992121 y Diederichsen 1998 234; en Francia, Arias 1991 435; 
en la doctrina chilena puede verse la critica de Jana 2003 53. 

132 Por eso, reiteradamente se ha fallado que la infracción de normas constitucionales 
no da lugar al recurso de casación en el fondo, porque ellas consagran principios de orden 
general, en la medida que "dichos principios o la materia que abordan tenga desarrollo en 
preceptos de ley, entendida en la acepción que entrega el artículo 1 º del Código Civil" (CS, 
2.7.2002, rol Nº 4.262~2000). Aun a falta de ley especial en la materia, es lo que también ha 
terminado reconociendo la jurisprudencia en materia de responsabilidad por hechos de la 
Administración del Estado: por mucho que la responsabilidad tenga consagración constitucio­
nal (artículo 38 II}, las reglas relativas a las condiciones de su aplicación (daño, causa) y a la 
extinción de la acción, se rigen por el derecho supletorio y general de la responsabilidad civil 
(infra Nº 342). Esa doctrina es consistente con el principio de que las normas constitucionales 
solo tienen un efecto indirecto en el derecho privado (Schapp 1998 918). 
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de justicia, que son objeto del derecho social) .133 Por lo mismo, el problema 
constitucional se plantea más bien respecto de las restricciones legales a la 
autonomía privada 134 y a la responsabilidad personal. En otras palabras, son 
las limitaciones legales a los principios del derecho privado, y no estos últimos, 
las que usualmente plantean cuestiones de constitucionalidad. 

Por eso, la importancia relativa que han tenido las constituciones en 
materia de responsabilidad civil ha sido más bien para sustentar principios 
del derecho privado, calificando de inconstitucional la legislación especial 
que no responde a esos principios. 135 En un primer orden de materias, se ha 
declarado que la libertad está asociada de tal manera a la responsabilidad, que 
el legislador no puede excluir la responsabilidad civil derivada de la culpa del 
autor del daño. 136 En segundo lugar, en alguna jurisdicción se ha declarado 
que el legislador no puede limitar la indemnización del daño patrimonial y 
que debe observar el principio de reparación integral, no siéndole admitido, 
en caso de responsabilidad por culpa, establecer baremos o límites máximos a 
la indemnización de ese tipo de daños. 137 En tercer lugar, se ha estimado que 

133 Así, por ejemplo, si el derecho civil no reconoce acción contra un cierto tipo de ries­
go, el tribunal con jurisdicción constitucional puede entender que esa protección mínima 
debe darse en la forma de un fondo social o de un seguro de daños. En mi opinión, una 
jurisprudencia constitucional de este tipo, más allá de las dificultades que plantea cualquiera 
asignación por los jueces de fondos públicos, responde a una función normativa ( distributiva) 
que es ajena el derecho privado (supra Nº 19; Barros 2001 9). 

134 Medicus 1992 50. 
135 Por cierto que ello no significa, como en su momento lo entendió la Corte Suprema 

norteamericana, que cualquiera limitación a la libertad de contratación ( como ocurre con las 
normas del derecho laboral) o a la propiedad ( como es el caso de la legislación urbanística) 
es candidata cierta a ser inconstitucional. El ámbito jurídicamente posible de regulación 
económica por la Administración del Estado pertenece al derecho constitucional y no al de­
recho privado ( que, dentro de los marcos de libertades que garantiza la Constitución, tiene, 
en consecuencia, una dimensión relativa variable). 

136 En Francia, el Consejo Constitucional declaró en 1982 que si bien el legislador podía 
delimitar el ámbito de lo lícito e ilícito, no podía sustraer de responsabilidad los daños que 
se derivan del hecho culpabk, a menos que se estableciera un fondo u otro régimen alternativo 
para proteger a las víctimas (Cons. Const. 22.10.1982, Chabas 2000 b Nº 83, Viney/Jourdain 
2001 561). Una sentencia posterior estableció que la responsabilidad por culpa derivaba 
del principio constitucional de la libertad para actuar sin causar daño a otro (Cons. Const. 
9.11.1999, Chabas 2000 b N° 83, Viney/Jourdain 2001566). 

137 En España el Tribunal Constitucional ha declarado que en la responsabilidad por culpa 
la reparación del lucro cesante que deriva de un daño corporal no puede ser limitada en la 
forma de baremos por el legislador, a diferencia de lo que ocurre con el daño moral (Trib. 
Const. español 29.6.2000, Vicente en Reglero 2002 a 273). En el derecho francés, el Consejo 
Constitucional ha sido más tímido en establecer criterios respecto del daño reparable que 
en el establecimiento de la responsabilidad por culpa; sin embargo, puede estimarse que ha 
aceptado el principio de la reparación integral precisamente en ese tipo de responsabilidad 
(Cons. Const. 9.11.1999, Viney/Jourdain 2001567). En el derecho alemán se ha estimado que 
los resguardos del derecho concursa! son garantía suficiente para menores que incurren en 
responsabilidad civil y se transforman en deudores de una obligación de cuantía exorbitante 
( evitando que queden con una deuda por vida), de modo que ningún principio constitucio­
nal asociado al libre desarrollo de la personalidad obsta a la aplicación del principio de la 
reparación total del daño patrimonial (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 6). 
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la indemnización del daño moral está definitivamente sujeta a condiciones 
de reparación diferentes al patrimonial, pudiendo el legislador establecer 
criterios razonables para limitar la indemnización. 138 Por último, en algunas 
jurisdicciones el control constitucional ha impedido que sean reconocidos 
fallos que establecen daños punitivos, en la medida que para la aplicación de 
una pena no se han observado en el proceso civil los requisitos sustantivos y 
procesales del proceso penal; 139 y en el derecho norteamericano, donde no 
se discute la constitucionalidad per se de la idea de pena civil, se ha limitado 
el monto que puede ser declarado por ese concepto. 140 

d) De mayor relevancia puede resultar la expansión hacia el derecho 
privado del derecho constitucional a la igualdad, entendido como igualdad 
mínima de oportunidades y a la no discriminación arbitraria. La eventual 
evolución en tal sentido plantea dudas sustantivas, porque es de la naturaleza 
del derecho privado que las decisiones que cada cual adopta pertenezcan a 
su ámbito exclusivo de discreción. El riesgo es que el derecho constitucional 
devenga en una forma imprecisa de orden público que limita las potestades 
fundadas en el principio de autonomía privada. 141 

iss Así, el Tribunal Constitucional italiano, pronunciándose acerca de la constitucionali­
dad del artículo 2059 del Código Civil, que establece que el daño moral solo es indemnizable 
en los casos que la ley lo disponga (Corte Constitucional italiana 79/87, Cian/Trabuchi 1992 
artículo 2059 II). En España se ha fallado que el daño moral puede ser objeto de indemni­
zación predeterminada en la forma de baremos establecidos por la ley (Trib. Const. español 
29.6.2000, Vicente en Reglero 2002 a 273). 

139 En Alemania el Tribunal Supremo ha estimado que fallos norteamericanos que con­
denan a daños punitivos no pueden ser admitidos a ejecución en el proceso de exequatur, 
porque atentan contra el orden público de derecho internacional privado en la medida que su 
función punitiva y disuasiva atenta contra el principio de la proporcionalidad que subyace a la 
idea de compensación, mientras que la sanción punitiva y la disuasión son tareas privativas del 
Estado, lo que a su vez exige garantías de corrección de la decisión y debida protección de los 
derechos del demandado (BGH, 118, 312/40, citado por Palandt/Heinrichs 2003, § 249 4). 

14º En Estados Unidos la Corte Suprema ha declarado contrario a la garantía constitucional 
que impide imponer castigos excesivos (14ª enmienda) un fallo que daba lugar a una indem­
nización punitiva por un valor de US$ 145 millones,. en circunstancias que la indemnización 
reparatoria era por US$ 1 millón (State Farm Mutual Automobi/,e Insurance Co. v. Campbel~ 538 
US 408, 2003, [01-1289]). La Corte estimó que la razón de 145 veces el monto de los daños 
efectivos (que en su opinión ya tenían un componente punitivo) estaba fuera de los rangos 
de razonabilidad y proporcionalidad; estimó que en el caso solo se justificaría una condena 
a daños punitivos por el mismo monto que se reconoció a título de reparación. La regla no 
pretende ser aritmética, pero se reiteró un precedente anterior (North America, Inc. v. Gore, 
517 US 556, 1996), en orden a que los daños punitivos deben declararse en consideración 
al grado de represión que merece el ilícito, al monto del daño efectivamente sufrido por el 
demandante y a los precedentes en la materia. Sobre los daños punitivos se volverá en infra 
N° 198. 

141 El Tribunal Constitucional alemán, con fundamento en la garantía de igualdad del 
artículo 3.3.2 de la constitución alemana ("nadie puede ser discriminado en razón de su 
impedimento"), ha fallado que las escuelas deben tener facilidades de infraestructura para 
impedidos (BVerfG 96,288, 1997) y que el arrendador de un departamento no puede opo­
nerse a la construcción de un ascensor que facilite el acceso a la pareja impedida de uno de 
los arrendatarios (BVerfG, 28.3.2001). Pawlowski 2002 627 advierte los riesgos asociados a este 
control constitucional de relaciones de derecho privado y expresa el temor a un retroceso 
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Con todo, no se puede ignorar que el principio de igualdad puede establecer 
limitaciones a la autonomía privada. En el derecho civil clásico hay ejemplos 
(protección de acreedores, asignaciones forzosas). Lo novedoso es que ellas 
sean inferidas como expresión de garantías constitucionales. El ejemplo más 
notable de expansión hacia el derecho privado del principio constitucional 
de no discriminación arbitraria, se produjo a partir de mediados del siglo 
pasado en el derecho norteamericano. Desarrollando el antiguo precedente 
que prohibió la discriminación racial en las escuelas,i• 2 1ajurisprudencia ha 
controlado prácticas contractuales privadas, procurando que no se incurra en 
discriminación por razones raciales, de sexo u otras que no resulten justifi­
cadas. De este modo, con fundamento constitucional, se ha creado un ilícito 
civil que puede dar lugar a responsabilidad. 143 La concreción de este principio 
constitucional corresponde primordialmente al legislador, como ha ocurrido 
en materia laboral ( Código del Trabajo, artículo 2º), de consumidores (Ley 
de consumidores, artículo 13),144 y, con carácter general, en la Ley Nº 20.609, 
que establece medidas contra la discriminación arbitraria. 145 

a una justicia de cadí, en la medida que la justicia constitucional atienda a casos concretos, 
en vez de realizar un control propiamente normativo de constitucionalidad de la ley; ya Me­
dicus 1992 48 advertía acerca del riesgo de que una teoría expansiva del efecto mediato de 
los derechos constitucionales amenazaba transformar la jurisdicción constitucional en una 
especie de última instancia de casi cualquier proceso civil. En el derecho chileno, el Tribunal 
Constitucional carece de atribuciones para revisar sentencias de los tribunales ordinarios, de 
modo que el control de constitucionalidad está necesariamente referido a la ley aplicable; aun 
así, conviene tener presentes las prevenciones anteriores, relativas a la diferencia de densidad 
normativa del derecho civil y constitucional, especialmente en relación a ciertas acciones de 
inaplicabilidad, en las que este tribunal ha resuelto como conflictos de constitucionalidad 
disputas que eran, en rigor, de interpretación legal, opacando el rol de la Corte Suprema 
y los principios del derecho civil como garantes de la correcta interpretación de la ley. En 
tal sentido, Trib. Const., 12.6.2007, rol Nº 794-2007; y los votos de minoría en Trib. Const., 
29.9.2009, rol N° 1.340-2009; Trib. Const., 30.8.2011, rol Nº 1.563-2009; Trib. Const., 1.9.2011, 
rol Nº 1.656-2009; y Trib. Const., 1.9.2011, rol Nº 1.537-2009. 

142 Brown v. Board ofEducation, 347 US 483 (1954). 
143 Así, por ejemplo, diversas compañías automotrices llegaron a un acuerdo extrajudicial 

para pagar perjuicios a miles de demandantes afroamericanos y latinos por haber sido discri­
minados en las condiciones en que les eran otorgados créditos para la compra de automóviles 
(The Wall Streetjournal, 30.1.2004). 

144 Un interesante caso de no discriminación en materia de responsabilidad civil, con 
fundamento en la antigua legislación de consumidores (Ley Nº 18.223, artículo 3º), en 
Corte de Santiago, 3.7.1995, RDJ1 t XCII, sec. 2ª, 79, que tiene por antecedente la culpa 
infraccional de prohibir el acceso de una persona a un recinto abierto al público en razón 
de su origen étnico; el fallo alude, asimismo, a la naturaleza constitucional del principio de 
no discriminación arbitraria. 

145 La acción de no discriminación arbitraria es alternativa al recurso de protección y 
al procedimiento de tutela laboral, que busca poner fin al acto discriminatorio. La acción 
solo permite la cesación del acto e imponer multas, pero no da lugar a indemnización de 
perjuicios, ni permite tener por establecida la culpa en un eventual juicio de responsabilidad· 
(Título II). En cualquier caso, nada debiere impedir una acción indemnizatoria si la discri­
minación arbitraria puede ser construida como un ilícito del que se ·sigue un daño reparable 
en términos civiles. 
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§ 23. DAÑO PATRIMONIAL 

a. Principio de la reparación integral del daño 

163 .. Principio: J~ ví~tima ti~ne dere~ho a ser restituida a la situación patri­
mo~~ que te~dría s1 no hubiese sufrid'? el daño. ';'l. El artículo 2329 dispone 
que todo dano que pueda ser atnbmdo a malicia o negligencia de otra 
persona debe ser repar_a,do por esta". A~nque la regla tiene por finalidad 
establec':r ~na presunc10n d~_responsabili~ad por el hecho propio (supra 
§ 14), hi_Ju_nsprudencia _tambien h~ entendido que expresa el principio de la 
reJ:ar~¡tn znt~gral del dano: todo dano debe ser repa~ado y en toda su exten­
s101;. Por discutible que _sea el fundamento legal mvocado, este principio 
esta asentado como el mas general de los criterios de determinación del 
alcance de la indemnización.i•1 

De conformidad con este pri~~ipio, la reparación tiene por objeto poner 
ª! d~mandant~ en la misma situac10n en que se encontraría si no hubiese sido 
victima del dano causado por el hecho del demandado. i4s A diferencia de las 
dificul~d~s que suscita e!: m_ateria de daño no patrimonial (infra Nº 191), 
el pnnc1pio de la reparac10n mtegral del daño es ampliamente aceptado en 
materia de daño patrimonial. 149 

b) Dos efect'?s se siguen del principio: el primero es el deber de reparar 
el total de _l?s danos; de acuerdo con el segundo, que se deriva del anterior, 
la reparac10n no depende del grado de culpa del demandado.i5o 

Estos ~fectos han planteado algunas críticas, aun en el ámbito de la 
resp'?nsab1hdad por culpa. En el ~xtremo, quien incurre en una leve negli­
gencia que causa un enorme dano, asume una carga indemnizatoria que 
puede _:esultar de~prop~rc1onada.i 5i El principio de la reparación integral 
del dano se re~aciona, sm embargo, con la idea de justicia correctiva, en 
cuya virtud qmen es responsable de un daño debe reparar el entuerto 
provocado. Separarse de este principio podría subvertir todo el sistema de 

146 
El argumento aparece en las primeras sentencias que justificaron la reparación del 

daño moral, véase, por ejemplo, CS, 18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 1 •, 567. 
147 En la literatura chilena más actual, véanse Diez 1997 159, Corral 2013 377. 
148 c_s, 8.11.1971, RDJ, t. LXVIII, sec. 4", 274. En sentido análogo se ha dicho en relación 

co1;1 ~l dan o emergente q~e su indemnización no puede constituir una fuente de enriquecimien­
to Injusto (Corte de Sanuago, 5.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2\ 79); también se ha sostenido 
que "la in~emnización del d~ñ? mat~ri~l ?ebe ser integral, pero no puede constituir ocasión 
de ganancia p~r~ su b~neficiano, prmc1p10 que no puede omitirse a la hora de computar el 
even}~al peIJmc10 de_nvado del lucro cesant_e" ~~orte de Sa°:tiago, 2.11.2001, GJ 257, J 72). 

. Planteando ciertas reservas a este pnnnp10 en matena de daño puramente patrimo-
mal, Schopf2015. 

~ 1
_
50 

Una nota e~c~ptica a~erca de la rigurosidad con que el principio es aplicado en la 
pracuca, en Markesm1s/Deakin et al. 2012 805-306, Gane/ Atiyah 1999131, Vicente en Reglero 
2002 a 261; para el derecho chileno, R. Domínguez Á. 1990 135. 

151 
Von. Bar II 199~ 155. D1:1da~ ~cerca de los efectos distributivos negativos del principio 

(~n la medida ~q~e la mdemmzac1on por daño a las cosas o lucro cesante depende de la 
nque~ ~e la victlma) y de los estímulos negativos que produce para la reinserción laboral 
de la v1ct1.ma ( en la medida que pueda vivir con la indemnización), en Markesinis/Deakin 
et al. 2012 804-805. 
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responsabilidad civil.152 La finalidad del sistema de responsabilidad civil 
no es retributiva, sino reparatoria. Es cierto que el derecho exige, por lo 
general, q::e el demandado haya actuado con culpa para que haya lugar a 
la ~eparac1on; per_o una vez cumplidos los requisitos de la responsabilidad, 
la idea de reparación está orientada al interés de la víctima de ser restituida 
al estado anterior al daño y no al juicio de reproche respecto del autor del 
daño.1 53 El interés del autor del daño en que su obligación indemnizatoria 
tenga un !_ímite, es reconocido en sede de causalidad: el demandado responde 
de los _da_nos conse_cuenciales, que se siguen del daño inicial, solo si pueden 
ser_ob}et1yamente imputados al hecho del demandado, en la medida que el 
dano mdirecto no es reparable ( infra Nº 254). 

c) Una y otr~ vez e_n 1~ doctrina~ legislación comparadas surge la pre­
gu~t_a acer~a de s1 el pnnc1p10 no debiera ser moderado, cuando de su apli­
caCion s_e s1~en consec_uenc1'.'s que resulten inequitativas.1 54 En principio, 
una obhgac10n mdemmzatona puede comprometer toda la vida futura de 
trabajo de un joven que h~ causad? un accidente grave por su negligencia 
leve. El derecho pnvado dispone, sm embargo, de correctivos a situaciones 
de este tipo, que serán analizados en conjunto con los diversos límites a la 
obligación indemnizatoria ( infra Nº 692). 

Por otro lado, el principio de reparación integral está limitado en ciertos 
estatutos lega!~s especi~les de respc:,nsabilida_d, en particular en regímenes 
de responsab1hdad estncta (znfra N 331), as1 como por la práctica de esta­
blecer _baremos que sirven de referencia para la valoración del daño moral. 
En Chile e~ta tarea ha sido asumida por la Universidad de Concepción, en 
colaborac1on con la Corte Suprema, que ha construido baremos estadísticos 
para la valoración del daño moral que se sigue de la muerte y de lesiones 
laborales ( infra Nº 208). 

b. Concepto, tipos y determinación del daño patrimonial 

1?4· El daño patlimonial como ~ferencia entre dos situaciones patrimo­
~ales. a) Lo comuna todos los danos patrimoniales es que el bien afectado 
~ene un valor_ de mercado: se trata de gastos o pérdidas de valor, que cons­
tituyen un dano emergente, o de ventajas económicas, que constituyen un 
lucro cesant<;. Y ambos pueden ser valorados en dinero porque se refieren a 
bienes economicos. 155 Si se descartan los inconvenientes conexos al acaecí-

152 Un lúcido desarrollo de las ideas anteriores en Cane 1996 107. 
153 Larenz 1987 423. 
154 Un análisis~ de los límites al principio de reparación integral en el derecho chileno 

en R. Domínguez A. 2010 a 9. 
155 Lange 1990 252, quien agrega que lo relevante es que el bien haya sido introducido 

de un mod.o general ~n el tráfi:o ~conómico y jurídico. Así, por ejemplo, un viaje que no se 
pu<:d~ reahzar es un b1~n-ec?nomico, cuyo valor está dado por su costo; por el contrario, que· 
1~ VICt.I~a ~o _haya po_d1do d1_sfrutar de sus vacaciones es un daño no patrimonial. En nuestro 
s1stemaJund1co, la d1ferenc1a es relevante a efectos de la valoración del daño en la medida 
que se indemniza, en general, el daño patrimonial y el moral. ' 
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miento del accidente, que por lo general no son reparables (supra Nº 145), 
el dinero, como medida universal de valor económico, permite asumir que 
la indemnización reparatoria del daño emergente y del lucro cesante tiene 
por efecto que la situación patrimonial del demandante sea equivalente a 
la que tenía antes de sufrir el daño. 

b) En su expresión más sencilla, el daño expresa la diferencia entre dos 
estados de cosas: el que existía antes y después del hecho. Por sencillo que 
parezca este postulado, su aplicación práctica plantea diversas preguntas, 
que son objeto de este capítulo. 

165. Tipos legales de daño patrimonial: daño emergente y lucro cesante. 
La más generalizada clasificación del daño patrimonial atiende a la forma 
como el hecho del demandado afecta el patrimonio del actor, a cuyo efecto 
se distingue entre daño emergente y lucro cesante. El artículo 1556 introduce 
esta clasificación fundamental del daño patrimonial; aunque referida a los 
contratos, como ocurre, en general, con las normas del título sobre los efectos 
de las obligaciones, la doctrina está de acuerdo en que se aplica en materia 
de daños extracontractuales 156 y la jurisprudencia no discute que "dada la 
generalidad de los términos en que está concebido el artículo 1556, puede 
regir no solo las obligaciones derivadas de los contratos, sino también las 
que nacen de un delito o cuasidelito". 157 

La distinción entre daño emergente y lucro cesante proviene de una breve 
referencia en el Digesto, donde se entiende por daño 'lo que he perdido o 
dejado de lucrar'. 158 Si ocurre una disminución patrimonial (por pérdida 
de valor de los activos o aumentos de los gastos o pasivos), se dice que se 
ha producido daño emergente. Así, es daño emergente la destrucción de una 
cosa por el hecho ajeno o si se debe incurrir en gastos de hospital para la 
curación de una herida sufrida en un accidente. Si el daño consiste en que 
se impidió un efecto patrimonial favorable (porque no se produjo un ingre­
so o no se disminuyó un pasivo), el daño es calificado de lucro cesante. Hay 
lucro cesante, en consecuencia, si una persona deja de percibir ingresos por 
estar inmovilizada a consecuencia de un accidente, o si el hecho culpable 
ha impedido que la víctima se libere de una obligación. 159 

156 Alessandri 1943 547, P. Rodríguez 1999 290. 
157 CS, 19.6.1928, RDJ, t. XXVI, sec. 1', 234. Por lo general, la aplicabilidad de esa dis­

posición ya no es objeto de justificación en la jurisprudencia; referencias jurisprudenciales 
más recientes en Diez 1997 164. 

1ss Digesto 46.8.13 (Paulus); la distinción tuvo relevancia en el derecho medieval 
(Zimmermann 1990 827). El artículo 1556 sigue al Código francés (Cód. fr., artículo 1231-2 
[antiguo artículo 1149]), que, a su vez, sigue la sencilla definición de Pothier 1761 Nº 159: 
"Se llama daños y perjuicios la pérdida que uno tiene, o la ganancia que uno deja de hacer". 

1s9 Si bien la distinción entre daño emergente y lucro cesante conserva su vigencia y utilidad 
práctica, desde un punto de vista económico resulta discutible, en especial en el derecho de 
los negocios. Así, bajo el supuesto de que un acto de competencia desleal genere una pérdida 
de utilidades futuras para una empresa, el daño puede ser calificado como lucro cesante; 
sin embargo, la práctica más frecuente de valoración de una empresa es precisamente un 
múltiplo de las utilidades o de los flujos netos de caja que la empresa previsiblemente puede 
producir, de modo que la disminución de utilidades o de flujos también puede ser calificada, 
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166. La determinación del daño patrimonial se efectúa en concreto. a) En 
la medida que los perjuicios indemnizables expresan la diferencia entre el 
estado de cosas anterior y el posterior al hecho del demandado, el principio 
de la reparación integral del daño patrimonial exige que sean comparados 
ambos estados de cosas. 

b) La más general de las preguntas relativas a la determinación del daño 
patrimonial se refiere al objeto de la comparación. De acuerdo con un con­
cepto abstracto de daño, desarrollado por la doctrina alemana del siglo XIX, 
el daño indemnizable resulta de la comparación del valor del patrimonio 
antes y después del hecho del demandado. La comparación no considera el 
valor de los bienes individualmente afectados, sino es puramente contable, 
porque se refiere a la universalidad del patrimonio en su conjunto. 160 Este 
concepto abstracto de daño ha sido criticado porque su generalidad dificulta 
hacerse cargo de los problemas concretos de valoración. 

En verdad, el concepto abstracto de daño presenta dos problemas 
insuperables. Ante todo, plantea el riesgo de que se diluyan los conceptos 
precisos de daño en una avaluación general, que no responde (por escasez 
o por exceso) al principio de la reparación integral. Por eso, la sentencia 
condenatoria debe expresar el resultado de la suma de daños específicos, 
no resultando suficiente una valoración global de la diferencia patrimonial. 
Además, puede haber un daño indemnizable, aunque no haya disminución 
objetiva del patrimonio. Es el caso, por ejemplo, de quien tenía contratado 
un seguro contra el propio daño corporal por accidente ( es un seguro de 
daños propios y no de responsabilidad, que produce efectos diferentes); se 
trata de un contrato oneroso, que cubre cualesquiera riesgos que recaigan en 
su persona. En razón de ese seguro, la víctima no sufre disminución patrimo­
nial por la suma cubierta, pero todo indica que ese contrato no puede ceder 
en beneficio del que causó negligentemente el accidente (infra Nº 695).161 

c) Si bien el daño siempre representa una diferencia entre dos estados 
de cosas, el daño total no resulta de una comparación de entidades abs-

sin mayores dificultades, como un daño emergente (pérdida de valor de la empresa). De 
hecho, esta calificación es la que mejor responde en este caso la pregunta por la magnitud 
efectiva de los daños en ese tipo de casos. 

160 El concepto proviene de F. Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse (1855), para quien 
el daño consiste en 'la diferencia entre el patrimonio actual de una persona, tal como ha 
quedado luego del hecho dañino, y el valor que tendría ese patrimonio sin la intervención 
de ese hecho en el momento en que se realiza la valoración' (citado por Lange 1990 29). 
Hay razones para pensar que la doctrina fue adoptada por el BGB. Asimismo, ha tenido in­
fluencia en Italia y España, pero parece encontrarse en retirada (Pantaleón en Paz-Ares et al, 
1991 1989, Busnelli/Patti 1997 12). También en Alemania la indemnización por daño a las 
cosas se calcula en concreto, de modo que "lo determinante es la disminución patrimonial 
efectiva (damnum emergens) y el aumento patrimonial omitido (lucrum cessans) ", considerando 
"el completo interés patrimonial del dañado" (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 50). 

161 A lo anterior se agregan las cuestiones de causalidad cuando concurren ·causas hipo­
téticas alternativas para un mismo daño (infra Nº 277). Críticos a la teoría de la diferencia 
desde esta perspectiva, MünchKom/Grunsky 1986, § 249 78, Pantaleón en Paz-Ares et al. 1991 
1989, Busnelli/Patti 199713. 
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tractas, sino de perjuicios concretos que se traducen en específicos daños 
emergentes o lucros cesantes. De acuerdo con este concepto ~on~reto de daño, 
su determinación se efectúa sobre la base de los factores md1V1duales de 
daño, cada uno de los cuales debe ser considerado y justificado de acuerdo 
a su propio mérito. 162 _ . . .. 

En consecuencia, el cálculo en concreto del dano exige que sea zndivzdua­
lizado atendiendo a los perjuicios específicos sufridos por el demandante. Su 
cálcuÍo supone ponderar los intereses realme°:te afectados. En este se:nti?,°• 
la avaluación en concreto del daño patnmomal se opone a la apreciac1on 
estandarizada, en que el valor está predeterminado de manera genérica para 
cada tipo de daño.163 

167. Excepciones: determinación del daño patrimonial en abstracto. a) La 
más importante excepción al principio de_ qu~ _el daño se mide _en concre_to 
está establecida por la ley respecto de la pnvacion del goce del dmero: s_egun 
el artículo 1559, el daño producido por el no pago de una suma de dmero 
( como ocurre, por ejemplo, con el pago de la propia indemnización) se ex­
presa en intereses corrientes. El daño está valorado por la ley, de modo q_ue 
el demandante no es oído si alega que perdió oportunidades de negocios 
de valor superior a los intereses correspondientes a la suma que se le debe; 
ni el demandado lo será si esgrime que el demandante es un avaro que 
guarda los billetes en una caja de fondos, de modo que no habría ganado 
los intereses. Las únicas preguntas abiertas se refieren al momento desde el 
cual se devengan los intereses ( infra Nº 681). 

b) También son usualmente estandarizadas las reparaciones que garan­
tiza el derecho social bajo la forma de responsabilidad estricta o de seguros 
obligatorios. El monto está ftjado de antemano y no es objeto de medición 
en concreto, de un modo que permita considerar, por ejemplo, las expecta­
tivas de progreso de la víctima en su trabajo. Por el contrario, si el daño es 
atribuible a culpa del demandado, rige sin restricciones el principio de la 
reparación integraJ.164 . . 

c) Por último, la determinación del lucro cesante u ene necesanamente un 
elemento abstracto, que supone asumir un cierto curso futuro de los acon­
tecimientos, porque de lo contrario nunca podrá darse por probado. Esta 

162 Pantaleón en Paz-Ares et al. 1991 1990. 
163 Lo contrario parece ser lo recomendable en materia de daño moral, donde la estan­

darización se justifica tanto por razones de justicia formal (que iguales daños sean valorados 
de igual manera, sin consideración de aspectos subjetivos de la víctima), como porqu: la 
indemnización del daño moral no puede ser reparatoria del daño efectivamente sufndo. 
La diferencia entre los instrumentos de valoración del daño moral y patrimonial se muestra 
en la sentencia del Tribunal Constitucional español, que declaró contraria a la Constitución 
de ese país una norma legal que estandarizaba la reparación del lucro cesante, pero sostuvo 
lo contrario respecto del daño moral (Trib. Const. español 29.6.2000, Vicente en Reglero 
2002 a 273). 

164 Véanse, por ejemplo, las prestaciones que garantiza el Título V de la Ley de accidentes 
del trabajo. Una regla distinta vale, desde luego, cuando la reparación se rige _por e~ derecho 
común de la responsabilidad civil por negligencia (Ley de accidentes del trabaJO, artlculo 69). 
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relevante concesión al principio de la determinación del daño en concreto 
tiene su antecedente en las dificultades que plantea el daño futuro (supra 
Nº 153) y será revisada más precisamente al tratar el lucro cesante ( infra 
Nºl70). 

c. Fuentes de daño emergente y lucro cesante 

168. Daño inmediato a las personas, a las cosas y puramente patrimonial. 
a) Se ha visto que la reparación alcanza no solo al daño inmediato sufrido 
por la víctima, sino también al mediato, con el límite de que no sea calificado 
de indirecto (supra Nº 159). Si se atiende al bien inmediatamente dañado, 
el perjuicio patrimonial puede provenir del daño a las cosas, a las personas o 
en forma directa al patrimonio. 

b) El efecto patrimonial inmediato del daño a las cosas es el costo de re­
posición o de reparación de la cosa destruida o deteriorada. Sin embargo, a 
ese costo se pueden sumar otros daños. Así, por ejemplo, el propietario de un 
auto chocado debe incurrir en gastos para obtener un medio de transporte 
sustitutivo mientras es reparado; además, mientras se repara, puede dejar 
de percibir ingresos o de obtener el beneficio de su uso. En otras palabras, 
el daño a las cosas se descompone usualmente en diversas partidas de daño 
patrimonial, algunas referidas a la cosa destruida o dañada, otras estricta­
mente patrimoniales ( como el lucro cesante conexo a la improductividad 
temporal de la cosa dañada). 

c) El daño a las personas puede presentarse en la forma de un daño cor­
poral o de un daño psicológi,co o ideal ( corno ocurre, respectivamente, con las 
lesiones sufridas en un accidente y con el menoscabo a la honra que se sigue 
de una difamación). En ambos casos los efectos mediatos de la lesión al bien 
personal inmediatamente afectado suelen ser patrimoniales y no patrimo­
niales a la vez. Las lesiones corporales se traducen, por ejemplo, en gastos y 
en pérdidas de ingresos, y en dolor físico o pérdida de oportunidades de la 
vida; y el atentado al honor suele estar asociado, además del daño puramente 
moral, al lucro cesante que se sigue de la pérdida de la fama (infraNº 181). 

d) Además del daño a las personas y a las cosas, el daño patrimonial 
puede adoptar la forma de un daño patrimonial puro, cuando el hecho del 
demandado produce un efecto de significado patrimonial, sin que intervenga 
lesión alguna a una cosa corporal o a la persona de la víctima. Así ocurre, 
por ejemplo, si mediante un acto de competencia desleal se desprestigia 
un producto fabricado por el demandante, si un tercero interfiere en una 
relación contractual ajena, impidiendo al deudor cumplir su obligación, 
o si un informe errado de auditores hace incurrir en pérdidas a los inver­
sionistas. 

Aunque este daño patrimonial puro puede ser calificado sin dificul­
tades de acuerdo a las categorías del daño emergente y del lucro cesante, 
su reparación plantea especiales preguntas en sede de culpa, porque con 
frecuencia el hecho ilícito solo puede ser configurado en un horizonte de 
conflicto con otros bienes jurídicos; así, es necesario, por ejemplo, definir 

272 

IV. DAÑO 

una línea divisoria entre la competencia desleal y el ejercicio legítimo de 
la libertad de emprender y de competir ( infra § 57 b) .165 Atendida esta par­
ticularidad, por lo general en el derecho comparado el daño puramente 
patrimonial es objeto de requisitos especiales para que resulte indernniza­
ble.166 Aunque estas limitaciones no rigen en el derecho chileno (que sigue 
en esto el concepto genérico de daño del derecho español y del francés), 
en este libro se pondrá especial atención a las peculiaridades de este daño 
patrimonial puro, tanto en este capítulo de daño ( infra Nº 189), como al 
tratar en especial algunas hipótesis de responsabilidad en el ámbito de los 
negocios ( infra §§ 66, 67, 5 7). 

e) El daño a la persona física, a las cosas y el puramente patrimonial son 
objeto de un estudio por separado. Por eso, luego de concluir en la sección 
siguiente una revisión general del daño patrimonial ( sección d), se analiza­
rán el daño a las cosas corporales ( sección e), el efecto patrimonial del daño 
corporal ( sección j) y el daño puramente patrimonial ( sección g). Los daños 
patrimoniales reflejos, que se siguen de la muerte o lesiones a otra persona, 
serán analizados en conjunto con los extrapatrirnoniales en § 25 b. 

d. Determinación y prueba del daño patrimonial 

169. Determinación y prueba del daño emergente. a) La determinación del 
daño emergente no presenta dificultades conceptuales: se trata de disminu­
ciones patrimoniales por gastos o por el menor valor de cosas corporales 
o incorporales. La víctima sufre daño emergente en la medida que es más 
pobre en razón del hecho del demandado. 167 

b) Respecto del daño ya ocurrido, la valoración puede efectuarse sobre la 
base de los gastos efectivamente incurridos por el demandante para eliminar 
el daño o de la estimación prudencial de los costos o de las pérdidas incu­
rridas.168 En uno y otro caso, el valor tiene que resultar de hechos probados 
y su avaluación permite grados elevados de objetividad. 

165 Schopf2015. 
166 Von Bar 1996 II 30. Es especialmente el caso del common l,aw (Burrows 1994171, Weir 

2002 173, Epstein 1999 575) y del derecho alemán, donde los intereses puramente patrimo­
niales, que no suponen lesión corporal de un derecho de la personalidad o de la propiedad, 
solo son reparables si se ha actuado 'de una manera que contraviene las buenas costumbres' 
(BGB, § 826 en relación con § 823; al respecto, Deutsch/ Ahrens 2002 114). 

167 Se ha fallado que "el daño emergente es el empobrecimiento real y efectivo padecido 
por quien pide que se le indemnice" (Corte de Santiago, 7.12.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4\ 
266). Por su parte, la Corte Suprema ha señalado que este tipo de daño consiste en un "des­
medro real y efectivo en su patrimonio" (CS, 2.3.1977, F. del M. 220, 25). 

168 Respecto de la diferencia entre gastos efectivos y costos estimados en el daño a las 
cosas, infra Nº 176. En cuanto a la estimación de pérdidas por el menor valor de bienes in­
corporales, CS, 2.12.1915 y 20.10.1919, RDJ, t. XVIII, sec. l', 62, comentado en Gatica 1959 
107; se trataba de una obligación restitutoria de unas acciones que no fue efectuada oportu­
namente por el banco encargado de hacerla, a cuya consecuencia el banco fue condenado a 
pagar la diferencia entre el valor bursátil de las acciones al momento en que esa restitución 
debió ser efectuada y el de la restitución efectiva. 
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c) Mayor dificultad presenta el daño emergente futuro, como el cuidado 
profesional requerido por un inválido, por un tiempo indefinido o por 
el resto de su vida: aunque sea cierto que va a necesitar de esos cuidados, 
suelen ser inciertos el tiempo de supervivencia y el costo futuro de esos ser­
vicios (infra N°' 182 y 185). En otras palabras, la certidumbre del daño no 
se extiende al período de tiempo, al monto y a la suma global que puede 
estimarse necesaria para cubrirlos en el tiempo ( infra Nº 186). En este caso, 
la prue_ba n~ puede sino recurrir a antecedentes estadísticos ( expectativas de 
supervivencia, costos de mantención), que permitan construir presunciones 
acerca del monto estimado de los daños. Alternativamente, el otorgamiento 
de la indemnización en la forma de una renta ( en vez de una suma global) 
permite hacerse cargo de estas incertidumbres. 

d) La prueba del daño corresponde al demandante, en aplicación de 
la regla general de que corresponde probar los hechos en que se funda la 
existencia de una obligación a quien la alega (artículo 1698). Porlo mismo, 
si se pretende invocar presunciones, el demandante debe probar los hechos 
que permitan al juez construirlas. 

170. Determinación y prueba del lucro cesante. a) A diferencia de lo que 
usualmente ocurre con el daño emergente, el lucro cesante tiene siempre 
un elemento contingente, porque se basa en la hipótesis, indemostrable por 
defini_ción, de que la víctima habría obtenido ciertos ingresos si no hubiese 
ocurndo el hecho que genera la responsabilidad del demandado. El lucro 
cesa_nte siempre plantea la pregunta, analizada a propósito del requisito de 
cei:_ndumbre del daño, acerca de los límites entre la ganancia probable y el 
dano puramente eventual (supraNº 154). 

. b) En v_erdad, la determinación de una ~anancia o de un ingreso futuro 
exige asumJr Ciertos supuestos. Por eso, el calculo del lucro cesante compren­
de normalmente un componente típico ( en oposición a concreto e indivi­
dual), que alude a los ingresos netos (descontados los gastos) que pueden 
ser esperados en forma razonable por una persona como el demandante, de 
co~f?rm1dad con el normal desarrollo de los acontecimientos. La prueba 
d1f1cilmente puede determinar con certeza si el daño habría ocurrido, ni la 
suma preC1sa de los beneficios que la víctima habría obtenido. 169 La nece­
sidad de recurrir a estimaciones de base objetiva surge de la naturaleza del 
daño, porque envolviendo todo lucro cesante un factor de incertidumbre, 
la prueba en concreto de su materialización impone condiciones imposibles 
de satisfacer.l7° 

En estos casos, un criterio de valoración objetivo tiene importantes efectos 
probatorios, porque hace posible a la víctima mostrar un procedimiento de 

~ 169 Larenz 1987 512, con referencia al§ 252 del BGB; en el derecho chileno, R. Domínguez 
A. y R. Domínguez B. en comentario a Corte de Punta Arenas, 7.4.1993, rol Nº 7.263-1992, 
en_ Rev. Concepción 192,_ 1992, 214; en el mismo sentido, Diez 1997 182, Elorriaga 1995 62; . 
la idea aparece ya en Gatica 1959 108 (una investigación aún no superada sobre la indemni­
zación de perjuicios contqctuales). 

17º En esa línea, es, 3.1.2012, rol N° 2.517-2011; y es, 7.9.2015, rol N° 2.292-2015. 
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cálculo del lucro cesante. 171 Como toda objetivación, el criterio lleva a pres­
cindir de las circunstancias más detalladas que podrían afectar los ingresos 
futuros de la víctima. La presunción del 'curso ordinario de las cosas' alcanza 
a todas las circunstancias que permiten proyectar un ingreso futuro sobre la 
base de los hecho,s mostrados en eljuicio (ingresos del trabajo, margen de 
venta del comerciante sobre el costo de los productos y otras semejantes), y 
de la experiencia general acerca de lo que puede tenerse por ese desarrollo 
ordinario de los acontecimientos. 172 

c) Fuera de los casos en que el lucro cesante puede ser inferido de 
un curso ordinario de los acontecimientos, su determinación a menudo 
plantea preguntas relativas a la probabilidad de su producción y a su monto 
específico. Como se ha reiterado, el lucro cesante se mueve a menudo en el 
difuso rango entre el daño cierto y el eventual. En muchos casos se podrá 
concluir que el daño puede ser tenido por cierto, según un criterio objetivo 
de determinación; pero, en otros, su determinación plantea una cuestión 
hipotética de probabilidad, que no puede ser ignorada por el derecho bajo 
el espejismo de que no hay más alternativa que el todo o nada, que resulta 
de clasificar todo daño como cierto o eventual (supra Nº 154). 173 

En el derecho comparado existe una tendencia bastante generalizada a 
considerar la probabilidad como factor de medición del daño indemnizable; 174 sin 
embargo, hay también sistemas jurídicos en que se ha impuesto la opinión 
contraria.175 En contra de la aceptación ha pesado el riesgo de juicios teme­
rarios construidos sobre una base precaria de causalidad; a favor, se puede 
argumentar que la probabilidad conocida no es certeza ni eventualidad, 
de modo que debe reconocérsela al momento de dar lugar a la reparación 
( como es el caso de la probabilidad de ganar un juicio que se ha perdido 
por la omisión negligente de una oportunidad procesal o de la ganancia del 
premio por un caballo de carrera lesionado por la negligencia del hipódro-

171 Lange 1990 341, Larenz 1987 511. 
172 Sobre la prueba conducente a la avaluación del lucro cesante, Diez 1997 58; en materia 

de daños corporales, Elorriaga 1995 67. 
173 En este sentido, se ha distinguido entre la apreciación de la existencia del daño y su 

avaluación. Así, la incertidumbre respecto de la avaluación de un daño no puede obstar a su 
indemnización cuando hay certeza de que tal daño se ha producido (Domínguez 2009 b 663). 

174 Es el caso italiano (Fleischer 1999 769) y francés (Le Tourneau/Cadiet 2002/03 
Nº 653). En el derecho inglés luego de un antiguo precedente favorable (Chaplin v. Hicks, 
1911, 2 KB 786), la jurisprudencia parece mostrarse más bien reticente (Markesinis/Deak.in 
et al. 2012 239). El lucro cesante presenta una evidente analogía con la responsabilidad 
por pérdida de una oportunidad ( el paciente muere y pudo haberse salvado si el médico 
no hubiese errado el diagnóstico) y con el incremento de riesgo de un daño ya producido (la 
enfermedad pudo deberse a la exposición a una fuente contaminante), que suelen tratarse 
en sede de causalidad (infra Nº 246); en uno y 0tro caso, la valoración de la probabilidad es 
determinante al momento de establecer si hay lugar a la responsabilidad y el monto de la 
indemnización. Sin embargo, la doctrina y la práctica jurisprudencial chilena y comparada 
tienden a tratar el lucro cesante a la luz del criterio de certidumbre del daño, entendiendo 
que la pregunta es alternativa: si hay suficiente certeza, es reparable por completo; si no la 
hay, el daño se tiene por eventual y no da lugar a reparación. 

175 Es el caso del derecho alemán (Fleischer 1999 767). 
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mo en la mantención de sus instalaciones). En todo caso, corresponde a la 
jurisprudencia definir el umbral mínimo de probabilidad que separa una 
mera eventualidad de una expectativa seria de ingresos futuros. 

d) Con frecuencia, la jurisprudencia es muy exigente en la prueba del 
lucro cesante,176 con fundamento en el requisito doctrinario de la certidumbre 
del daño. Ese rigor resulta a veces excesivo. Así se muestra en un fallo que 
negó el lucro cesante a una viuda cuyo marido fallecido _tenía trabaj? estable, 
en razón de que la pérdida de sustento futuro no consl:!~uye 1;1n dano c1ert?, 
mientras que en el derecho "solo son reparables los danos ciertos, es dec1r, 
aquellos que son reales y efectivos" y no los "meramente eventuales". 177 

176 Diez 1997182. 
177 Corte de Concepción, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4\ 199, la sentencia, en cam­

bio, reconoce una suma global por concepto de daño moral; en idéntico sentido, Corte de 
Santiago, 11.11.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 16.4.1998, F. del M, 473, 324, donde 
se afirma que no puede determinarse el lucro cesante de una persona fallecida, porque no 
puede preverse con algún grado de certeza los años que habría pedid<_> vivir la occisa, Io_que 
es necesario para efectuar un cálculo, multiplicando lo que ella percibía por una cana.dad 
de años. Asimismo, se ha fallado que "no existe evidencia en orden a vincular a la parte 
demandada como empleadora del nombrado ( ... ) durante toda su vida laboral, por cuanto 
no parece posible que la relación de dependencia que los ligaba al momento del accidente, 
hubiere necesariamente de perdurar de porvida" (Corte de Santiago, 11.7.2000, GJ 241,201, 
confirmada por CS [cas. fondo], 16.10.2000, GJ 244, 163, publicada también en F. del M. 503, 
3659); que "para acreditar la certidumbre del daño, debe proporcionarse al juez antece~entes 
que le permitan determinar la ganancia probable dejada de percibir por el acreedor, sm que 
sea suficiente, para tal fin, intentar apoyar esa pretensión en lo que la víctima del accidente 
pudo percibir, por concepto de remuneraciones, durante el resto de su vi~a labor:11 útil" 
(Corte de Santiago, 2.11.2001, GJ 257,172); que "el lucro cesante es suscepuble de mdem­
nización, cuando el perjuicio ha consistido en la privación de una ganancia cierta, y no de 
la eventualidad de obtener ciertas sumas de dinero en el largo tiempo, ya que es evidente 
que los contratos de trabajo y sus particulares condiciones se en~uentran sujetos a múlti~les 
contingencias, que como en el caso de autos, no pueden deduc1rse sobre la base de un sim­
ple cálculo respecto de una hipotética sobrevida laboral del trabajador" (Corte de Santiago, 
6.9.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 8.4.2003, F. del M. 509, 560). También pueden 
verse Corte de Santiago, 11.11.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 16.4.1998, F. del M. 473, 
324; CS, 14.4.1999, F. del M. 485,503; Corte de San Mignel, 19.7.1999, GJ 229, 153; Corte de 
Copiapó, 6.8.1999, GJ 234, 95, publicada también en F. del M. 493, 2822; Corte de Concep­
ción, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4', 199; Corte de Santiago, 7.9.1999, GJ 231, 135; Corte de 
Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159; CS, 30.1.2001 
GJ 247, 150; Corte de Valparaíso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, GJ 
256, 144; Corte de San Mignel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 3', 103; Corte de Santiago, 
11.3.2002, GJ 273,229; CS, 27.3.2002, GJ 261, 80; Corte de Concepción, 28.8.2002, GJ_266, 
210; CS, 13.11.2002, GJ 269, 39, publicada también en F. del M. 504, 3702; Corte de Sanuago, 
29.8.2003, GJ 278,282; CS, 27.5.2008, rol N' 2.049-2008; Corte de Santiago, 17.10.2011, rol 
N" 634-2008; Corte de Santiago, 18.7.2013, rol N' 7.140-2011; Corte de Rancagna, 4.9.2013, 
rol N' 114-2013 confirmada CS [cas. forma y fondo], 7.1.2014, rol Nº 9.580-2013; Corte de 
Santiago, 4.6.2014, rol N' 1.821-2013; Corte de Valparaíso, 12.9.2014, rol Nº 1.819-2013 confir­
mada por CS [cas. fondo], 22.7.2015, rol Nº 30.182-2014; CS, 14.10.2014, rol N' 11.458-2013; 
Corte de Santiago, 23.8.2016, rol Nº 3.552-2016; CS, 26.10.2016, rol Nº 7.378-2016; Corte de 
Valparaíso, 25.11.2016, rol N' 1.050-2016; es, 11.1.2018, rol Nº 7.113-2017; y es, 2L2.20'.8, 
rol Nº 7 .085-2017. Por las mismas razones, se ha rebajado el monto de la mdemmzac1on, 
Corte de Santiago, 20.1.2014, rol Nº 4.169-2012. 
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Las extremas exigencias probatorias no se condicen con que el lucro 
cesante sea una categoría de daño reconocida por la ley. Si se desconoce 
que el lucro cesante contiene elementos fácticos y especulativos, se ignora 
su naturaleza. Algunos tribunales suelen imponer exigencias a la prueba 
del lucro cesante que han llevado a cumplir por equivalencia con el reque­
rimiento de justicia para con la víctima, al momento de f~ar el monto de la 
indemnización a título de daño moral. El camino de reconocer una repara­
ción mayor por daño moral no es consistente con los daños efectivamente 
sufridos, porque los juzgadores no entran a valorar el daño patrimonial 
como concepto autónomo de daño. 178 Esa mala práctica provoca que la 
indemnización del daño corporal tienda a establecerse sin discernimiento 
separado del daño patrimonial y el moral. 179 Lo correcto es reconocer, por 
un lado, que el principio de indemnización total del lucro cesante está ne­
cesariamente moderado por consideraciones prudenciales, que se resisten 
a cálculos matemáticos muy precisos, 18º y, por otro, separarlo conceptual y 
funcionalmente del daño moral. 

178 Véanse, por ejemplo, Corte de Santiago, 2.11.2001, GJ 257, 172 ($ 30 millones para un 
trabajador totalmente inválido a causa de un accidente laboral, sin que se diera lugar al lucro 
cesante); Corte de Santiago, 17.4.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2', 31, publicada también en GJ 
262, 81 ($ 50 millones para dos víctimas de lesiones graves en el accidente de un helicóptero, 
luego de desechar la prueba del lucro cesante); Corte de Concepción, 28.8.2002, GJ 266,210 
($ 35 millones por daño moral por pérdida de antebrazo luego de no dar por acreditado el 
lucro cesante); Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183 ($ 50 millones para la cónyuge 
y dos hijos de un trabajador muerto en un accidente laboral, luego de desechar la prueba del 
lucro cesante); Corte de Santiago, 1.7.2003, GJ 277, 149 ($ 50 millones por concepto de daño 
moral con consideración de que la víctima quedó impedida de trabajar); Corte de Santiago, 
18.7.2013, rol Nº 7.140-2011 (UF 1.500 por daño moral para un trabajador que luego de un 
accidente sufrió fuertes mareos, dolores de cabeza, sordera y alzas de presión arterial, luego 
de rechazar el lucro cesante); Corte de Santiago, 4.6.2014, rol Nº 1.821-2013 ($ 7 millones 
por daño moral en relación a un accidente laboral que causa 15% de pérdida de capacidad 
al actor por artrosis post traumática de rodilla, luego de desechar el lucro cesante); CS, 
26.10.2016, rol Nº 7.378-2016 ($ 90 millones por daño moral por repercusión causado por 
un accidente de trabajo, luego de desechar lucro cesante); Corte de Santiago, 7.11.2017, rol 
Nº 1.437-2017 ($ 170 millones en total por concepto de daño moral al conjunto de víctimas 
por repercusión de un accidente de tránsito, sin conceder lucro cesante); CS, 21.2.2018, rol 
Nº 7.085-2017 ($ 4 millones por accidente de tránsito que incapacitó a la víctima para trabajar 
por 180 días, sin conceder lucro cesante); y CS, 15.5.2018, rol Nº 8.388-2017 ($ 100 millones, 
en total, para las dos víctimas, por lesiones de carácter grave que causan incapacidad total, 
por un año, del tórax hacia abajo y lesión ocular derecha junto con múltiples lesiones de 
carácter grave, sin que se diera lugar a lucro cesante). Sobre la materia, Elorriaga 1995 73. 

179 Un riguroso estudio estadístico de sentencias ejecutoriadas condenatorias por daños 
derivados de la muerte de una persona en el período 1986-2004 muestra que en el 94% de 
los casos se reconoció daño moral y solo en el 2% se dio lugar a lucro cesante (Rubio 2005 
Nº 28); en circunstancias de que la mayoría de las víctimas erari personas de sexo masculino 
en edad laboral, la autora asume que las exorbitantes exigencias probatorias explican este 
resultado por completo contrario a la experiencia (ídem 36). 

180 Así, las conclusiones de Cane/ Atiyah 1999 131 respecto de la indemnización de per­
juicios futuros que se siguen del daño corporal, lo que entienden que no debe llevar a una 
revisión de las cantidades efectivamente reconocidas, porque, en la práctica, i) el daño moral 
usualmente se suma a los perjuicios patrimoniales formando una suma global significativa; 
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En verdad, la mínima garantía que puede tener el demandante de que 
obtendrá una justa reparación es que se consideren, por un cierto lapso de 
tiempo, los ingresos que en el curso normal de /,os acontecimientos esperaba recibir. 
A pesar de la reticencia de algunos tribunales, motivada probablemente por 
la dificultad de cálculo del lucro cesante, la correcta doctrina ha sido validada 
de manera expresa por la Corte Suprema, que ha fallado que la incapacidad 
laboral da lugar a un lucro cesante, estimado como la "disminución de ga­
nancia ( ... ) que, de acuerdo al curso normal de las cosas habría obtenido 
con el desempeño de su oficio, de no mediar el hecho del accidente" .181 Ese 
criterio fue seguido desde temprano por los tribunales chilenos. 182 

Ante la incertidumbre, algunos tribunales han objetivado el umbral 
más elemental del lucro cesante que se sigue del daño corporal mediante la 
técnica razonable de ftjar la base de la indemnización, a falta de otra prueba 
suficiente, en el salario mínimo u otro parámetro semejante. 183 Esta prácti-

ii) existen diversos mecanismos sociales que llevan a una doble indemnización; y iii) no es 
posible inyectar más dinero en el si~tema de responsabilidad civil, en circunstancias que una 
proporción mayor de accidentes de efectos similares no están cubiertos por este sistema de 
reparación (ídem 134). 

181 CS, 28.5.2002, GJ 263, 170. Véase también Corte de San Miguel, 20.8.2012, rol N° 56-
2012; Corte de Santiago, 7.5.2014, rol N° 1.812-2013; CS, 12.9.2013, rol N° 3.852-2013; Corte de 
Concepción. 29.4.2015, rol N' 1.804-2014; CS, 7.9.2015, Rol 2.292-2015; Corte de Valparaíso, 
1.7.2016, rol N' 748-2016; es, 5.3.2018, rol N' 82.482-2016; es, 23.5.1977, RDJ, t. LXXIV, sec. 4', 
281; Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2', 46; y Corte de Santiago, 22.4.2003, GJ 
274, 281, que sostiene que "es indudable que después de ocurrido el hecho, y no obstante 
los subsidios percibidos por el actor, este vio considerablemente reducidos los ingresos que 
lograba en período de actividad". 

182 CS, 25.10.1904, RDJ, t. II, sec. 1 a, 141, que estimó acreditado el lucro cesante de una 
madre viuda por la muerte de su hijo estudiante que había sido admitido por sus méritos en 
la Escuela Militar. En el sentido inverso, se ha estimado que es 'improductivo' un egresado 
de ingeniería próximo a titularse (Corte de Concepción, 27.5.1964, Rev. Concepción 136, 
1966, 85); la idea ha sido expresada en un fallo conceptualmente preciso, que alude a que el 
lucro cesante exige que los ingresos o utilidades sean 'probables' y no simplemente 'posibles' 
(Corte de Concepción, 28.8.2002, GJ 266,210). Sobre la imposibilidad de probar la pérdida 
de ingresos de un estudiante de derecho accidentado, CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503. 
En CS, 28.9.2016, rol Nº 7.237-2015 se señala: "si la procedencia del lucro cesante aparece 
fundada en hechos ciertos, no debe ser impedimento para declararlo el que su avaluación 
tenga que hacerse, necesariamente, sobre la base de un cálculo de probabilidades, es decir, 
según la ocurrencia normal de los acontecimientos". En similar sentido, Corte de Santiago, 
17.10.2011, rol N' 634-2008; Corte de Santiago, 27.11.2012, rol N' 1.246-2012; Corte de San­
tiago, 20.1.2014, rol N' 4.169-2012; Corte de Antofagasta, 7.1.2015, rol N' 192-2014; Corte 
de Concepción, 10.3.2017, rol N' 3-2017. 

183 Corte Presidente Aguirre Cerda, 14.3.1988, RDJ, t. LXXXV, sec. 4\ 26; un fallo de 
la Corte de Punta Arenas estima ese umbral en la base de cálculo del subsidio de cesantía 
(Corte de Punta Arenas, 7.4.1993, rol Nº 7.263, con comentario favorable R. Domínguez Á. 
y R. Domínguez B., en Rev. Concepción 192, 1992, 214). Véase también CS, 6.3.2013, rol 
N' 5.889-2010; CS, 24.11.2014, rol N' 2.547-2014; Corte de Antofagasta, 17.6.2015, rol N' 97-
2015; Corte de Antofagasta, 1.9.2015, rol N' 641-2015; Corte de San Miguel, 7.10.2015, rol 
N' 1.059-2015 confirmada por CS [cas. fondo], 14.6.2016, rol N' 30.943-2015; Corte de Chillán, 
30.6.2016, rol N' 370-2015; Corte de San Miguel, 2.12.2016, rol N' 1.407-2016: Corte de San 
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ca es coincidente con criterios estandarizados de valoración que al menos 
aseguran a las víctimas que reciban reparaciones tasadas o baremadas. 184 

e) Con las calificaciones precedentes, el peso de la prueba recae sobre el 
demandante, porque el daño, así como los demás hechos que determinan el 
nacimiento de la obligación indemnizatoria, deben ser probados por quien 
la alega, de conformidad con la regla general del artículo 1698. 

171. Neutralidad en la determinación del daño patrimonial. a) Atendidos 
los principios de la reparación integral y de la determinación en concreto 
de los perjuicios, la estimación del daño patrimonial solo es posible sobre 
la base de partidas precisas de perjuicios y no de estimaciones en abstracto, que 
no correspondan a los perjuicios concretos sufridos por la víctima. 185 Ello 
no impide la prueba mediante presunciones, que, como se ha visto, resultan 
usualmente inevitables respecto del lucro cesante; sin embargo, también 
ellas deben ser construidas sobre la base de razonamientos explícitos, que 
cumplan con los requisitos formales de argumentación de los artículos 1712 
del Código Civil y 426 del Código de Procedimiento Civil; de lo contrario, 
la sentencia no cumple con la exigencia del artículo 170 Nº 4 de ese orde­
namiento y es susceptible de ser anulada por vía de casación en la forma 
( artículo 768 Nº 5). 

b) En principio, la indemnización solo atiende al daño sufrido por la 
víctima y es ciega a la condición de las partes y a la gravedad del ilícito. Desde 
un punto de vista estrictamente lógico, es necesario separar la culpa y el daño 
como condiciones de la obligación indemnizatoria. En virtud del principio 
de reparación integral del daño patrimonial, la indemnización considera objeti­
vamente /,os perjuicios sufrí.dos por la víctima, con prescindencia de la gravedad 
de la culpa del autor del daño. En la medida que la indemnización debe 
poner al demandante en la condición en que se encontraría si no hubiese 
sufrido el daño, se tiene que considerar el daño que efectivamente sufrió, 
que depende naturalmente de las condiciones de vida de la víctima (no es 
lo mismo chocar un auto nuevo y valioso que otro viejo y en mal estado) .186 

Sin embargo, en la práctica los estándares de la reparación suelen tener 
una cierta generalidad. Así, por ejemplo, en el caso del costo de recuperación 
de quien ha sufrido lesiones corporales, no es razonable llevar el estándar al 
cuidado clínico a que puede aspirar una víctima de gran fortuna. La repara­
ción debe observar ciertos estándares generales coincidentes con el nivel de 
servicio generalmente accesible, porque no se puede exigir que el deman­
dado financie tratamientos en especial inusuales y costosos ( infra Nº 182). 

Miguel, 25.1.2016, rol N' 1.074-2015; yCS, 5.3.2018, rol N' 82.482-2016. No se puede acusar a 
las cortes de arbitrariedad, porque parecen haber optado por un baremo mínimo inobjetable. 

184 Así, el proyecto francés de reforma del derecho de la responsabilidad civil, publicado 
para comentarios en 2017, establece que los conceptos que dan lugar a daño corporal serán 
valorados por actos administrativos de eficacia general. Se volverá sobre la materia al tratar 
los efectos patrimoniales del daño corporal ( infra Nº 181). 

185 Alessandri 1943 561. 
186 Alessandri 1943 566. 
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e. Daños a las cosas corporales 

172. Aplicación práctica del principio de reparación integral del daño a 
cosas corporales. a) El choque de automóviles más usual muestra los di­
versos conceptos por los que se pueden producir daños patrimoniales con 
ocasión del daño a una cosa. Si se atribuyen al responsable los costos de 
la reparación del auto chocado, la indemnización hace posibl.e la restitución en 
naturaleza: el responsable se hace cargo de los gastos necesarios para que el 
auto del demandante sea repuesto al estado más cercano al que tenía antes 
del accidente (supra Nº 163). Pero existe otra medida para el mismo daño: 
el perjuicio puede ser medido como la diferencia de valor del auto antes y 
después del accidente. En este caso, la estimación del daño es estrictamente 
patrimonial y la indemnización tiene por único objeto comparar los dos valores; 
la avaluación del daño es contable, esto es, patrimonial en sentido estricto. 

b) Al daño sufrido por la cosa suelen agregarse otros daños conexos, que 
tienen efectos patrimoniales. Ante todo, aunque haya sido perfectamente re­
parado ( de modo que su valor de uso sea idéntico), suele ocurrir que por el 
hecho de ser chocado y luego reparado tenga un valor comercial inferior al 
que tenía antes del accidente, de modo que debe ser contabilizado a menor 
valor. Por otra parte, mientras se efectuaba la reparación, el demandante no 
pudo disfrutar del valor de uso del automóvil. Asimismo, puede ocurrir que 
el demandante sufra un daño en razón de la destrucción o deterioro de una 
cosa de que goza a título personal ( como arrendatario, por ejemplo). Más ex­
tremo es el caso de la cosa que el demandante estaba adquiriendo por medio 
de un contrato de 1.easing, en cuyo caso puede ocurrir que pierda la opción 
de adquirirlo a un bajo precio al finalizar el período de financiamiento ( infra 
Nº 175 b). Todos esos efectos patrimoniales forman parte del daño reparable 
en virtud del principio de la reparación integral del daño patrimoniai.1 87 

Solo quedan exceptuados ciertos daños que los usos excluyen de la in­
demnización, por tenerse por inconmensurables o no significativos, como 
ocurre con el tiempo que el demandante debe dedicar a la restitución 
patrimonial al estado anterior al accidente. Por el contrario, es usual en 
el derecho comparado que los costos profesionales (abogados, tasadores) 
formen parte de los daños reparables. 188 

173. Acciones que pueden surgir del daño a cosas corporales. a) Como se 
ha mostrado en el caso introductorio, el daño a las cosas corporales da lugar 

187 La mayor dificultad de apreciación del daño se produce cuando concurren preten~ 
siones del propietario con un tercero que tiene un derecho real (usufructo, por ejemplo) 
o tiene un derecho personal de uso, porque la valoración no debe jamás llevar a una doble 
indemnización de un mismo daño. En tal caso, es determinante distinguir cuáles perjuicios 
pertenecen a cada uno de los actores, lo que eventualmente supone incluir en el análisis las 
reglas contractuales que suelen desplazar el riesgo hacia el propietario (véanse, por ejemplo, 
artículos 1950 N° 1 y 2000). 

188 Palandt/Heinrichs 2003, § 249 38; la inclusión de estos costos como daño se justifica 
porque son gastos significativos (daño emergente) y, además, su reparación es un fuerte 
incentivo para no litigar de mala fe. 
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a acciones indemnizatorias que persiguen dos fines diferentes. Ante todo, 
el demandante puede pretender que se repare la cosa dañada o que se le 
reponga con una cosa equivalente a la destruida ( reparación en natural.eza); 
pero también puede perseguir que se le indemnice la diferencia patrimo­
nial que supone, el deterioro o la destrucción de la cosa ( indemnización 
reparatoria). En nuestra tradición jurídica no es discutido que quien sufre 
un daño injusto tiene una acción en naturaleza y una acción propiamente 
indemnizatoria. 189 Ambas tienen por antecedente el mismo daño, pero sus 
finalidades son diferentes. 

b) La acción dirigida a la restauración de la cosa dañada o a la susti­
tución de la destruida tiene por fin reparar en naturaleza el daño causado. La 
indemnización debe ser suficiente para que el demandante obtenga una cosa 
equivalente a la que tenía, sea mediante la reparación de la dañada o me­
diante el reemplazo de la destruida. Por eso, la medida de la indemnización 
es el costo de reparación o de adquisición de una cosa con características 
semejantes. 

La acción que persigue la indemnización del daño estrictamente patrimonial 
tiene por fin reparar la pérdida neta de valor. En este caso la indemnización se 
calcula comparando el valor de la cosa antes y después del accidente; se trata 
de un cálculo contable fundado en estimaciones. Entre ese valor venal de la 
cosa reparada (precio de venta) y el de reposición (precio de adquisición) 
suele haber una diferencia, de modo que, ya por ese concepto, la opción 
entre una u otra pretensión indemnizatoria no es indiferente a efectos del 
monto de la indemnización. 

c) En principio, la acción para obtener la restitución a la situación 
anterior al hecho del responsable es independiente del daño patrimonial 
contable que el demandante haya sufrido. En el extremo, puede ocurrir que 
la destrucción de una cosa no disminuya el patrimonio de su propietario, 
como sería el caso si se quema una edificación deshabitada en un terreno 
destinado a la construcción de un nuevo edificio. En principio, la repara­
ción en naturaleza no está sujeta a limitaciones, de modo que en tal caso 
el .actor puede reclamar que se le indemnice el costo de restitución de las 
construcciones, a menos que la acción sea tenida por abusiva, de acuerdo 
con los principios aplicables (infra § 48). 

d) Es interesante recalcar que en el derecho chileno de las obligaciones 
se reconoce como regla general que la base de la indemnización está dada 
por el precio de la cosa destruida. Así se infiere de la norma, usualmente 

189 Alessandri 1943 535, Viney/Jourdain 2001 58. En el derecho alemán, en la medida 
que la restitución en naturaleza sea posible, el actor dispone solo de esa acción; sin embargo, 
en la práctica, ella se expresa en la suma de dinero que pone al demandante en situación 
de cubrir los costos de reposición o reparación (BGB, §§ 249 a 251). Por el contrario, en el 
common law, por regla general, no se dispone de acciones en naturaleza, ni siquiera en materia 
contractual, de modo que lo usual es que se reconozca una indemnización por la diferencia 
de valor patrimonial; pero la regla no es absoluta y parece extenderse a la acción que tiene 
por objeto indemnizar el costo de reposición de la cosa, llamado cost of cure (Burrows 1994 
156, respecto de daños a la propiedad inmueble; ídem 160, respecto de otro tipo de cosas). 
En particular, sobre la acción de reparación en naturaleza, infra § 58. 
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desatendida, del artículo 1672, que establece que en caso de destrucción 
de la cosa imputable a culpa del deudor, este está obligado "al precio de la 
cosa y a indemnizar al acreedor". En mi opinión, debe entenderse que esta 
regla establece un principio en materia de determinación del daño, en cuya 
virtud la indemnización por destrucción de cosas corporales no puede ser 
inferior a su valor de mercado. 

Sin embargo, en el derecho comparado se han desarrollado correctivos 
para evitar el abuso en casos como el referido; en circunstancias que los 
principios relevantes son los mismos, debe entenderse que también son 
aplicables en el derecho chileno ( infra Nº 669). 

I 74. Tipos de daños a las cosas: deterioro y destrucción. a) La distinción entre 
el deterioro y la destrucción de la cosa tiene efectos prácticos. El deterioro 
da lugar a una pretensión en dinero equivalente al costo de la reparación 
(restitución) o al menor valor que tiene la cosa luego del daño (reparación 
de la pérdida patrimonial). En el caso de la destrucción, la indemnización es 
equivalente al costo de reposición (si se pretende restitución) o al valor venal 
que tenía la cosa (si la pretensión tiene por objeto la pérdida patrimonial neta). 

b) La distinción entre la reparación y la destrucción suele ser pacífica, 
pero puede ocurrir que el demandante estime que la cosa debe tenerse por 
destruida a pesar de que podría ser reparada. La doctrina ha distinguido tres 
grupos de razones para que se pueda hablar de destrucción: 190 

i. El caso más obvio se presenta cuando el daño es tan severo que es 
técnicamente imposible la reparación ( daño total en sentido estricto). 

ii. También puede ocurrir que la reparación sea tan cara y desproporcio­
nadamente mayor respecto del valor de reposición, que la cosa se tiene por 
destruida, a pesar del interés del demandante de que sea reparada en especie 
( daño total en sentido económico). Aunque en principio se reconozca a la víctima 
el derecho a exigir la reparación de la cosa específica de su propiedad, esa 
pretensión puede ser abusiva, lo que ha llevado a que esta 'imposibilidad 
económica' sea en general reconocida en el derecho comparado.1 91 

En general, existen dos criterios para apreciar si la reparación más costosa 
que la reposición es exigible al responsable. Ante todo, se suele calificar el 
motivo de la pretensión del demandante, de modo que si existe una justifi­
cación razonable para exigir la reparación, que descarte el mero capricho o el 
abuso, se entiende que se ejerce un derecho legítimo; 192 así, se suele entender 

190 Los grupos de casos son análogos en los diversos sistemas jurídicos y concuerdan con 
las buenas prácticas en materia de seguros; la tipología que aquí se sigue es la de Medicus 
2002 289, que me ha parecido especialmente clara. 

191 Un desarrollo de esta idea desde la perspectiva del abuso de derecho en infraNº 447. 
192 En la jurisprudencia francesa existen opiniones divergentes entre las diversas ju­

risdicciones acerca de si hay acción por el costo de reparación de la cosa dañada si este 
excede al valor de reposición; igual divergencia existe en la doctrina, pero se ha delineado 
una posición en el sentido de que la decisión del demandante de exigir la reparación solo 
debe ser reconocida cuando está especialmente justificada (Viney/Jourdain 2001 187). En 
el derecho inglés se reconoce como legítimo el interés de reparar la cosa cuando es dificil 
encontrar un bien que lo reemplace; así, por ejemplo, en el caso de un barco que tenía un 
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que el afecto por un animal puede ser una justificación especialmente fuerte 
para exigir un tratamiento veterinario que le salve la vida, aunque exceda 
en mucho el precio de otro animal de la misma raza. 193 El segundo criterio 
restrictivo, que parece más general, es que no haya una diferencia exorbitante 
entre el costo de reparación y de reposición: ante un exceso sustancial, el 
interés por una genuina reparación en naturaleza (esto es, que la cosa sea 
reparada), cede frente al interés legítimo del demandado de que la indem­
nización guarde alguna relación objetiva de valor con el daño. 194 

iii. Por último, puede ocurrir que la reparación sea técnica y económi­
camente posible, pero que no resulte exigible a la víctima que se contente 
con la cosa reparada, de modo que la indemnización deba comprender el 
costo de reposición ( daño total impropio). Es el caso del auto recién salido de 
fábrica que es chocado por hecho imputable a un tercero, en cuyo caso se 
estima legítimo el interés del dueño de tener un auto nuevo.195 

c) En cualquiera de los casos anteriores, el obligado a pagar el valor de 
reemplazo de la cosa deteriorada tiene derecho a que esta le sea transferida, 
porque de lo contrario habría un enriquecimiento (y un empobrecimiento) 
injusto. Por otro lado, tampoco es justo que el demandado tenga derecho a 
exigir que la víctima del accidente quede en poder de la cosa que se tiene 
por destruida, y que el valor residual se deduzca de la indemnización, por­
que eso significaría que la víctima del accidente asume el riesgo y la carga 
de enajenarla. 196 

175. Criterios para indemnizar el valor de la cosa destrnida. a) La indem­
nización por la destrucción de una cosa solo cumple su función restitutoria 

especial equipamiento, de modo que no era fácil hacerse de una embarcación equivalente 
(Burrows 1994163). 

193 En el derecho alemán existe una regla expresa en orden a que se puede reclamar el 
costo de tratamiento veterinario de un animal, aunque sea sustancialmente superior al precio 
de reposición (BGB, § 251 II). En el derecho inglés se dio lugar a la acción del propietario de 
un auto chocado para que se le indemnizara el costo de reparación, a pesar de que excedía 
en un 50% el valor de sustitución, en atención a que el demandante le había dedicado por 
largo tiempo un cuidado especial e incluso le tenía un apodo (Burrows 1994162). Aunque el 
daño moral por la muerte de animales no sea siempre reconocido ( infra Nº 232), el derecho 
se apiada ( con el propietario) al momento en que se trata de salvarle la vida, aunque el costo 
del tratamiento exceda su costo de reposición. 

194 El BGB, § 251 II, autoriza pasar por alto la reparación en naturaleza cuando ella solo 
se puede materializar a un costo desproporcionado; una regla semejante en el Cód. ital., 
artículo 2058 II. La jurisprudencia alemana estima que resulta desproporcionada una dife­
rencia de más del 30% entre el costo de reparación de un vehículo motorizado y el costo de 
su sustitución; tratándose de otras cosas, se atiende a la legitimidad del interés; los tribunales 
españoles han estimado que es excesiva una, desproporción parecida (Palandt/Heinrichs 
2003, § 249 23, § 251 3; Vicente en Reglero 2002 a 220). 

195 Un margen entre 1.000 y 3.000 kilómetros recorridos es aceptado por la jurisprudencia 
alemana para dar lugar a un daño total impropio (Medicus 2002 290). 

196 Viney/Jourdain 2001 188; para el derecho chileno, Alessandri 1943 554 y Diez 1997 
171, con jurisprudencia que asume que el valor residual de la cosa debe ser deducido de la 
indemnización ( en vez de establecerse el deber de transferirla en compensación al demandado). 
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en la ,m~dida que permita al demandante adquirir una cosa de igual valor 
econom1co. Esta regla es coherente con el principio de nuestro sistema de 
responsabiHdad por daño a las cosas que establece el precio, esto es, el valor 
de reposición, como base para la indemnización de una cosa destruida.197 
Par~ estimar el valor de reposición de la cosa debe tomarse como punto de 
parada su costo de adquisición a un comerciante serio, que comercie cosas 
como la destruida (por ejemplo, un comerciante conocido de autos usados). 

b) Aunqu~ usualmente la pérdida de la cosa esté asegurada, plantea 
particulares dificultades la reparación del daño causado a quien está ad­
qmnendo la cosa destruida mediante un leasing. En la relación interna del 
tenedo_r ?e la cosa con la empresa de leasing, el valor de reposición del 
automovil o de la otra cosa que se tenga bajo ese régimen contractual debe 
ir en benefic!o del titular del derecho de opción en proporción al valor ya 
pa~ado mediante los cánones periódicos; la solución inversa radicaría el 
dano_en _el tenedor de la cosa, lucrándose injustamente la empresa de leasing. 
La perd1d~ de beneficios tributarios que la destrucción de la cosa pueda 
!frogar al atular de la opción, es también un daño atribuible al hecho del 
demandado y debe ser indemnizado de conformidad con el principio de 
reparación integral.198 

176. Criterio~ P~:' determinar la indemnización del costo de reparación. 
a~ La mdem~1zac10n de los costos de reparación tiene dos posibles bases de 
calculo: la pnmera c~rresponde a los gastos de reparación efectivos; la se­
gunda, a los gastos esumados. En circunstancias que la víctima tiene la carga 
de actu~r en, términos que no graven innecesariamente al responsable, la 
mdemmzac10n solo cubre los gastos en que habría incurrido una persona 
que piensa y actúa razonablemente. Por eso, a menos que el demandado 
acepte la fa~~ura de costos presentada por el demandante, será necesaria 
una est1mac10n. de_ e~e valor de a~~erdo c_on las _reglas generales que rigen 
la p;11eba. El pnncip10 de avaluac10n considerara el costo medio necesario para 
resutmr la cosa a su estado anterior, atendiendo a la manera como actuaría 
esa p~rsona razonable en consideración a la naturaleza, antigüedad y estado 
del bien deteriorado.199 

. 
197 En nuestro sistem~ jur~~ico, la acción qu~ tiene p~r objeto_ que el responsable 

res~ituy~~ al afectado a la s1tuac1on de hecho anterior al accidente, uene por objeto una 
obl~~ac1on de ?ac~~• que se puede ejecutar indistintamente mediante apremio, indemni~ 
zaCI?n o autonzac1on al acreedor para que haga ejecutar lo debido por cuenta del deudor 
(articulo 1553); la indemnización equivalente al costo de reparación o de reemplazo es 
del tod~ coherente con esta última opción que la regla reconoce al actor; véase Corte de 
Valpara1so, ~8.6.19~6, en Rev. de Ciencias Jurídicas de Valparaíso 5, 1975, 35 (referido 
p~r R. Dommguez A y R. Domínguez B. en com. a Corte de Punta Arenas, 7.4.1993, rol 
N 7.263, en Rev. Concepción 192, 1992, 214). 

198 Palandt/Heinrichs 2003, § 249 21. 
. 

199
_ fil_í la jurispi:udencia francesa (Viney/Jourdain 2001 187). En el caso de los automó-

viles laJunsprudenc1a alemana ha estimado que el valor está dado por un taller especializado 
en la ~a~ca (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 14); esa regla debe ser moderada tratándose de 
automovdes y de otras c~sas antiguas, según los usos públicos y notorios, que muestran que 
en tales casos las reparaciones son encargadas a talleres no especializados. 
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b) El costo de reparación medio y ?;cesari() d~be se~ i1_1demnizado, 
aunque el demandante realice la reparac10n por s1 Ill:l~mo; s1 bien la mdem­
nización se calcula sobre la base del costo de reparac10n, el demandante no 
está obligado a destinar su monto al fin preciso de efectuar la reraración, 
porque se trata de,una obligación de dinero y este sirve a fines esencialmente 
sustituibles. 200 

177. Menor o mayor valor comercial de la cosa luego de reparada. a) Es 
usual que la reparación de la cosa dañada restituya al dema~dante en el 
valor de uso que ella tenía antes del hecho del demandado. Sm emb~rgo, 
especialmente si el daño ha si_do _sign_ificativo, la C()Sa suele tener de~pues de 
la reparación un valor comercial inferior al que '.ema an!es de ser <lanada. ~s 
cierto que este menor valo7 solo se. act~ahza s1 el duen_o la vende (y lo mas 
probable es que la diferencia vaya d1smmuyendo a medida qi:e la co~a se ~e­
precie por el uso y el tiempo); sin embargo, se trata de un dano patnmomal 
conexo, porque el activo del patrimonio representado por la cosa reparada 
pesa menos que cuando estaba intacta. Por e~o, este _menor valor es 1:na 
forma de daño emergente y se acepta que sea mdemmzado. 2~1 La do~tnna 
y jurisprudencia chilenas son constantes en reconocer como mdemmzable 
este menor valor. 2º2 

b) Pero también se puede presentar la hipótesis inversa, en que la cosa 
aumenta deva/.orluego de la reparación. 203 Es el caso ~el auto al que se 1~ d~be 
cambiar un motor desgastado por uno nuevo ( o mas nuevo), de la maqu!l_lª 
industrial que queda tecnológicamente actualizada luego de la reparac10n 
y, muy especialmente, del edificio refaccionado o reconstruido luego de un 
incendio del que es responsable un tercero. . . . 

A diferencia de lo que ocurre con el menor valor comercial, ex1s~en sen~ 
dudas en la doctrina y jurisprudencia comparadas acerca de s1 la m~;mm­
zación debe ser disminuida por este concept(). En fav~r de 1~ d_educ~10_n del 
mayor valor se puede argumentar que habna un ennqueom1ento mJusto, 
porque el d~mandante, a costa del demandado, recib~ría más que el daño 
efectivamente sufrido. Sin embargo, ese mayor valor nene por causa deter­
minante el hecho del autor del daño y es una consecuencia necesaria de 
ese hecho, por el cual debe responder. A ello se agrega que puede resultar 

200 Palandt/Heinrichs 2003, § 249 7. 
201 Medicus 2002 293, Viney/Jourdain 2001 191. . 
202 Alessandri 1943 550; ejemplosjurisprudenciales del principio en Corte de Santiago, 

12.8.1943, RDJ, t. XL, sec. 2', 33; Corte de Santiago, 27.5.1993, RDJ, t. XC, sec._ 4', 106; Corte 
Presidente Aguirre Cerda, 29.9.1995, RDJ, t. XCII, sec. 2', 125; Corte de Sanuago, 7.9.1999, 
GJ 231, 135; CS, 2.5.2002 RDJ, t. XCIX, sec. 1 ', 67; Corte de Concepción, 27.5;2008, rol N° 992-
2006; Corte de Concepción, 5.5.2009, rol N° 360-2008; Corte de Concepc10n, 4.10.2010, rol 
Nº 391-2010; Corte de Santiago, 3.1.2014, rol N° 8.639-2011 confirmada por CS [cas. forma 
y fondo], 23.6.2014, rol N° 7.906-2014; Corte de Concepción, 11.9.2014, rol N° 229-2014; 
Corte de Concepción, 10.3.2017, rol Nº 3-2017; en contra, puede verse Corte de San Miguel, 
19.7.1999, GJ 229, 153. . 

203 Un análisis general del efecto de los beneficios laterales que son consecuencia del 
hecho que genera la responsabilidad en infra § 59 g. 
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inexigible respecto de la víctima imponerle que financie ese mayor valor 
como condición para continuar usando la cosa dañada; puede resultar ini­
cuo, por ejemplo, que el demandante fuera puesto en la situación de vender 
la cosa para poder enfrentar el costo del mayor valor que esta adquiere a 
consecuencia de la reparación. Por eso, en el derecho comparado se suele 
reconocer ese derecho de deducción por el mayor valor que tenga la cosa 
reparada o repuesta solo cuando de la sustitución se sigue un beneficio eco­
nómico real y demostrable, pero teniendo siempre en consideración que el 
demandante no se vea en la situación forzosa de incurrir en un gasto que no 
se le puede equitativamente exigir; 2º4 en forma alternativa, se rechaza toda 
compensación por el mayor valor.205 

178. Otros gastos conexos. La indemnización completa de los costos de 
reparación comprende los gastos conexos, tales como los presupuestos 
de reparación (en la medida que sean remunerados), los informes de 
tasadores y el impuesto al valor agregado que se cargue por el taller de 
reparación o por el comerciante que vende la cosa que se adquiera en 
reemplazo de la destruida, en la medida que deba ser efectivamente so­
portado por el demandante. 206 En otros sistemas jurídicos el costo medio 
real de la defensa judicial también es incluido entre los componentes del 
daño emergente. 

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

b) A falta del automóvil o de otra cosa de uso personal, el actor puede 
haber obtenido una cosa sustitutiva mediante un arrendamiento. En general, 
se acepta que el arrendamiento de una cosa razonablemente semejante a la 
dañada o destruida da lugar a una reparación. Donde comienzan las dificul­
tades, sin embargo, es al momento de valorar ese arrendamiento. El costo del 
arrendamiento de un auto tiene diversos componentes que no se relacionan 
con el valor neto de uso que tiene el bien: está incluida la depreciación y el 
costo de mantenimiento, que son valores que se ahorra quien arrienda. Es 

204 Así lo ha resuelto la jurisprudencia alemana a falta de norma que resuelva la mate­
ri~; por ejemplo, generalmente se reconoce la deducción en el caso de una edificación que 
eVIdentemente requerí~ reparaciones (Kótz 1991 174, Palandt/Heinrichs 2003, § 249 146) 
o cuando el demandante va a obtener un beneficio económico de la mejora, como sería el 
caso de una máquina nueva que agrega eficiencia a la operación (Lange 1990 289). En el 
mismo sentido, comentando jurisprudencia inglesa que ha negado la deducción porque no 
se había acreditado beneficio, Burrows 1994121. 

2º5 Es el caso del derecho francés (Viney/Jourdain 2001 191). 
206 Ese no es el caso si el propietario del bien dañado es un empresario que tiene créditos 

s\lficientes pa~a compensar el impuesto que pague por los servicios de reparación y por las 
piezas o matenales empleados (DL 825/1974 sobre impuesto a las ventas y servicios, artículo 23). 
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razonable y justo, entonces, que a efectos de determinar la indemnización 
se deduzcan del costo del arrendamiento estos componentes, de manera 
de depurar la cifra que corresponde exactamente al valor de uso del que ha 
sido privado el demandante.201 

Más discutible es la situación si la víctima del daño no ha arrendado 
una cosa en sustitución de la que está dañada o destruida. 208 Una razón de 
justicia parece indicar que no debe quedar en peor condición que quien ha 
incurrido en gastos de arriendo. Por eso, resulta correcto considerar repa­
rable el uso frustrado de la cosa, al menos cuando la carga que la privación 
ha representado sea efectiva. 

c) Con todo, si se atiende a que los tribunales chilenos suelen reconocer, 
con razón, un interés por la deuda indemnizatoria del daño patrimonial 
entre la fecha del daño o de la demanda y la de pago efectivo ( infra Nº 679), 
debe tenerse presente el riesgo de que la reparación por el uso frustrado 
envuelva una doble indemnización: si, por un lado, se indemniza la pérdida 
temporal del uso de la cosa y, por otro, se reconoce un interés por el valor 
de los perjuicios, se está reparando, a la vez, el valor de uso de la cosa y del 
dinero que representa al menos parte del valor de esa misma cosa. Para evitar 
estas dificultades, a falta de prueba del lucro cesante (pérdida de ingresos) o 
de un daño emergente ( costo de arrendamiento), solo debiera reconocerse 
un interés calculado sobre el valor total de la cosa mientras dura la privación 
del uso. 209 

180. Indemnización si la reparación o restitución son imposibles. Tratándo­
se de bienes únicos, que no pueden ser reparados ni sustituidos por otros 
equivalentes, es imposible la restitución en naturaleza a la situación de he­
cho anterior al daño. Es el caso de la muerte de un caballo de carreras o de 
la destrucción de un cuadro familiar o de una pieza rara de colección: no 
se puede satisfacer el interés de la víctima de que su patrimonio mantenga 
la misma integridad material ( esto es, que esté compuesto por las mismas 
cosas). En atención a que el reemplazo de la cosa no es posible, solo cabe 
indemnizar la disminución patrimonial que se ha sufrido. La indemnización 
comprende en este caso el valor venal de la cosa perdida ( esto es, el que ella 
tenía a la época del daño). 

207 Es el caso del derecho francés y alemán, donde se entiende que deben ser des­
contados los valores que el demandante se ahorra, como la depreciación y los gastos de 
mantención (Viney/Jourdain 2001 197, Medicus 2002 294). En general, se tiene por 
razonable una deducción por esos conceptos de aproximadamente un 30% del costo del 
arrendamiento. 

2º8 Las dudas se plantean en especial en sistemas jurídicos donde está limitada la repa­
ración del daño moral, de modo que es esencial caracterizar el daño como patrimonial a 
efectos de que resulte reparable; en general, se ha discutido que el mero uso personal tenga 
un carácter comerciable, que justifique la reparación (Lange 1990 252, Burrows 1994164). 

209 Así ocurre en el derecho inglés (Burrows 1994 165). La fórmula es correcta en la 
medida que el interés se calcule sobre el valor total de la cosa, aunque se trate de una cosa 
meramente deteriorada, pues ese es el capital que en forma transitoria está inmovilizado por 
el hecho del demandado. 
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[ Efectos patrimoniales del daño corporal 

181. Perjuicios que se siguen del daño corporal. El daño corporal puede acarrear 
un amplio conjunto de consecuencias dañosas, que incluso se pueden extender 
a terceros distintos a la víctima directa ( daño reflejo). La consecuencia más 
inmediata del daño corporal es la pérdida de bienes personales no patrimonia­
les, como son la vida, la salud, la integridad física, el bienestar psicológico y el 
desarrollo espiritual y sensitivo de la personalidad. 210 De esos mismos daños se 
pueden derivar consecuencias patrimoniales, además de las morales. En esta 
sección se analizarán los efectos patrimoniales que se siguen para la víctima 
directa del accidente. Las consecuencias extrapatrimoniales serán analizadas en 
infra § 24; el daño reflejo o por repercusión patrimonial o moral en infra § 25. 

182. Gastos de curación y cuidado. a) El daño corporal reclama la restitución, 
dentro de lo posible, de la salud o integridad de la víctima. Los gastos nece­
sarios para la supresión o disminución de los efectos dañinos son asimilables 
a una reparación en naturaleza. En razón de su derecho a la integridad física 
y psíquica, la víctima tiene la facultad de exigir que el responsable asuma los 
gastos médicos, quirúrgicos, de laboratorios, farmacéuticos, de enfermería 
y, en general, todos los conducentes a su restablecimiento. 

b) El principal problema que plantean estos gastos se expresa en el 
riesgo de que se expandan más allá de lo razonable. Especialmente cuando 
el riesgo está asegurado, existe la inclinación a pensar que los recursos son 
ilimitados (imponiéndose, sin embargo, un costo injustificado al conjunto 
de los asegurados que financian el seguro) .211 

Por cierto que se pueden evitar algunas molestias a la víctima de un 
atropello si pasa el invierno en una casa de descanso con clima templado y 
plenos servicios, pero ello excede lo que ordinariamente se tiene por cuidado 
necesario. Lo mismo se aplica a la intensidad y calidad del tratamiento reque­
rido: el sistema de responsabilidad civil no puede soportar el financiamiento 
de tratamientos inusuales o particularmente costosos ( en el extremo, no es 
un gasto indemnizable una intervención quirúrgica en el extranjero, en la 
mejor clínica disponible). 

Los costos de salud pueden aumentar de manera exponencial, aunque 
se trate de tratamientos cuyas ventajas marginales son relativamente insigni­
ficantes, de modo que su reparación debe tener límites que sean razonabws 
de acuerdo a un estándar generalizado de buen cuidado. 212 Las preguntas 
se plantean respecto de los límites de lo razonable: en otras jurisdicciones 
se ha estimado que es razonable recurrir a un establecimiento privado de 
salud, que no sea en particular dispendioso, aunque exista disponible un 
servicio público de costo menor. 213 Pero la apreciación está necesariamente 

210 Larenz 1987 506. 
211 Cane/ Atiyah 1999 204. 
212 En la materia existe expandido acuerdo en el derecho comparado: Vicente 1994100, 

Deutsch/Ahrens 2002 201, Burrows 1994 192, Epstein 1999 442. 
213 Así, en España (Vicente 1994 102) y en el Reino Unido (Burrows 1994193). 
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determinada por las prácticas curativas usuales y por la riqueza relativa de 
la sociedad en que la regla se aplica. 

c) Los gastos derivados del daño corporal pueden prolongarse más allá 
deljuicio indemnizatorio. Es el caso del costo de medicamentos, atención 
médica y cuidado personal y, en general, de las expensas necesarias para 
cubrir las necesidades adicionales que se siguen de las lesiones. En la medida 
que se trata de daños objetivamente imputables al hecho del responsable, 
deben ser incluidos en la indemnización. Los problemas de determinación 
de los gastos futuros surgen al momento de incorporar previsiones acerca 
de su duración y su monto. El problema se reduce si son asignados como 
una suma periódica, en cuyo caso se plantean las preguntas que se tratarán 
a propósito de la reparación en esa forma de ingresos futuros (infraNº 186). 

d) Los costos de cuidado personal deben ser indemnizados, aunque 
este sea asumido por el cónyuge, algún pariente u otra persona que actúa 
en consideración personal de la víctima. No se trata de un beneficio que sea 
otorgado al autor del daño, de modo que la gratuidad no puede ceder en 
su favor. En tal caso, la indemnización debe comprender el costo ordinario 
de cuidado por un tercero.214 

183. Pérdida de ingresos. a) La pérdida de ingresos corresponde al lucro 
cesante que se sigue del daño corporal. El objeto de la reparación no es propia­
mente la pérdida de la capacidad de trabajo o de generación de ingresos, 
sino la expectativa objetiva de ingresos futuros que la persona lesionada tenía 
al momento del accidente.2 15 

La indemnización comprende los ingresos netos que la víctima deja de 
percibir 216 y su determinación se efectúa en concreto, atendiendo a las cali­
dades de la víctima (incluidas su edad y estado de salud) .217 Así y todo, esta 
determinación supone estimar lo que habría de ocurrir en el futuro de no 
haber ocurrido el accidente, lo que exige una mirada objetiva hacia el curso 
ordinario de los acontecimientos (supraNº 166). Por eso, la determinación de 
los ingresos futuros será tan en concreto como pueda serlo ( considerando las 
particulares calidades de la víctima) y tan estandarizada como sea necesario 
(asumiendo ciertos supuestos de razonable probabilidad). 

b) Los probwmas de determinación y prueba del daño futuro (supraNº 154) 
y del lucro cesante (supra Nº 170) adquieren cierta especificidad en el caso 
del daño corporal. 218 Sin perjuicio de lo ya desarrollado en los párrafos 

214 En verdad, la indemnización en tales casos puede ser fuente de retribución de la 
persona que presta el cuidado (Burrows 1994193, con discusión de jurisprudencia inglesa). 

215 Larenz 1987 507. Esta es inequívocamente la posición adoptada por la jurisprudencia 
chilena, como se muestra en los requerimientos de prueba de lucro cesante que se sigue de 
una incapacidad física (véase jurisprudencia referida en supra Nº 170). 

216 Vicente 1994 114, con referencias comparadas. 
217 Kotz 1991 192. 
218 En el common l,awse acostumbra distinguir la pérdida de ingresos anterior a la senten­

cia y los ingresos futuros, asumiéndose que los primeros suponen una mera determinación 
contable de los ingresos que estaba percibiendo la víctima, y admitiéndose que la determi­
nación adquiere mayor complejidad en el caso de los ingresos futuros (Burrows 1994 192 y 
197, Markesinis/Deakin et al. 2012 836). 
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referidos, a continuación se analizarán algunas preguntas específicas que 
plantea la determinación de ingresos futuros de quien ha sufrido lesiones 
corporales. 

• Duración de la incapacidad. Ante todo, debe atenderse al tipo de inca­
pacidad que se sigue de las lesiones. En casos de incapacidad temporal, los 
perjuicios abarcan un horizonte temporal definido. Por el contrario, en caso 
de incapacidad permanente debe hacerse una previsión de los ingresos que 
pueden esperarse durante toda la vida de trabajo de la víctima, atendidas 
sus características de edad, salud y el tipo de destrezas laborales que tenía 
al momento del accidente. Una manera de simplificar el cálculo es asumir 
que la víctima habría generado ingresos hasta la edad legal de jubilación, 
porque el más básico de los supuestos en el cálculo de ingresos futuros es 
que nadie trabaja para siempre. 

Esta estimación no incorpora la probabilidad que por cualesquiera circuns­
tancias pudiera haber terminado antes su vida laboral (la muerte prematura, 
una enfermedad o la cesantía, por ejemplo) o que, por la inversa, haya podido 
generar ingresos con posterioridad al retiro. Todo indica que en atención a 
lo especulativas que son una y otra hipótesis, la solución más práctica, a falta 
de prueba que permita inferir algo diferente, es considerar los ingresos en el 
horizonte temporal que a la víctima le faltaba para llegar a una edad estándar 
de jubilación, en el tipo de actividad que realizaba antes del accidente. 

• Gravedad de la incapacidad. La incapacidad puede ser parcial, de modo 
que solo corresponda indemnizar la disminución de ingresos esperados, o 
total, en términos que inhabilitan por completo a la víctima la percepción 
de ingresos. 

En el fondo, la pregunta relevante se refiere a la proporción de los ingre­
sos esperados que previsiblemente la víctima dejará de percibir en razón de 
sus lesiones. Las lesiones corporales que no afectan la capacidad intelectual 
pueden producir un efecto patrimonial insignificante en un empresario o en 
un profesional liberal y, por el contrario, acarrear una privación sustancial 
de la capacidad de trabajo en personas que desarrollan actividades físicas.219 

En otras palabras, la tasa de incapacidad que debe ser atribuida a las mismas 
lesiones no necesariamente es igual en todos los casos.22º 

Por otro lado, cualquiera sea la situación, la víctima soporta la carga de 
disminuir en la medida de lo posible y de lo exigible el monto del daño. Así, 
si alguien que desarrollaba una cierta actividad no puede seguir desempe­
ñándola después del accidente, de ello no se sigue que con las capacidades 
disponibles no deba procurar los ingresos que razonablemente puede per­
cibir atendida su nueva condición. Esta exigencia surge de la carga que el 
artículo 2330 impone a la víctima-antes, durante y después del accidente- de 
no exponerse con imprudencia al mal causado ( infra § 34 a). 

219 Un detallado análisis del cálculo de las tasas de incapacidad en el derecho francés, en 
Virrey /Jourdain 2001 233. El proyecto francés de reforma del derecho de la responsabilidad 
de marzo de 2017 prevé una estandarización por resoluciones administrativas. 

220 Estas diferencias en los efectos de una misma lesión en un arquitecto y en un artesano, 
por ejemplo, dificulta severamente el establecimiento de baremos de incapacidad asociados 
a cada tipo de incapacidad; críticos respecto de esta idea, Viney/Jourdain 2001 239. 
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• Base de cálculo de los ingresos no percibidos. Resulta inobjetable tomar 
como punto de partida para el cálculo de los ingresos futuros la renta que 
efectivamente obtenía la víctima al momento del accidente. 221 Sin embargo, 
este cálculo estático puede ignorar el desarrollo normal y ordinario de la 
vida laboral de ,una persona, que, atendidas sus circunstancias, tiene una 
razonable expectativa de progreso, al menos durante una parte del período 
del tiempo que le falta para completarla. 222 

En el caso de quien no ha iniciado aún su vida laboral, la estimación 
supone un factor adicional de incertidumbre, porque la determinación de 
sus ingresos futuros depende de los pasos que haya dado en su formación 
profesional y en las particulares destrezas que la víctima ya haya desarrolla­
do; pero esa relativa indeterminación no justifica que la prueba del lucro 
cesante se tenga por imposible, sino que obliga a buscar un cierto estándar, 
por conservador que él sea (supra N°' 154 y 170). 

• Relativa incertidumbre. Cualquiera sea el caso, la estimación del futuro 
contempla necesariamente un elemento de contingencia. Como expresó con 
realismo escéptico un juez inglés, "el conocimiento del futuro le está negado 
a los hombres, de modo que buena parte de lo que se atribuya por pérdida 
de ingresos o por sufrimientos futuros -en muchos casos la mayor parte de 
la indemnización- será casi con seguridad equivocado", con la consecuencia 
de que "solo existe una certeza: el futuro probará que la indemnización es 
demasiado elevada o demasiado baja". 223 Por eso, la determinación de los 
ingresos futuros supone asumir algún grado razonable de incertidumbre. 

Como se ha expresado al tratar la determinación y prueba del lucro 
cesante, la exigencia de una prueba concluyente de los ingresos futuros, 
equivale a dejar esta clase de perjuicios sin la posibilidad de ser indemnizada 
( o bien, dejarla subsumida bajo la suma global que se reconoce sustitutiva­
mente como daño moral). A falta de todo indicio que sirva de base para la 
determinación de los ingresos futuros, alguna jurisprudencia ha optado, con 
la mayor sensatez, por establecer una especie de baremo mínimo que evita 
dejar a la víctima sin indemnización alguna (supraNº 170). 

• Función reparatoria y no previsional. Por último, conviene tener siempre 
presente que la función del derecho de la responsabilidad civil es reparatoria 
( correctiva del daño efectivamente causado) y no distributiva, para lo cual 
existen otros instrumentos (supra N° 9). En consecuencia, la indemnización 
por lucro cesante no depende de las necesidades, sino de las efectivas ex­
pectativas de ingreso de la víctima. 224 Así, en el cálculo de la indemnización 
por pérdida de ingresos debe tenerse en consideración que su fin no es 
previsional (para lo cual existen otros instrumentos), sino reparador de los 

221 En ello parece existir un acuerdo generalizado en distintos sistemas jurídicos (K6tz 
1991192, Flour/Aubert 2011 511, Epstein 1999 442). Véanse las consideraciones generales 
sobre los criterios de determinación del lucro cesante en supra Nº 170. 

222 Kótz 1991 192. 
223 Lord Scarman, en Lim Poh Chao v. Camdem and Jslington Ana Health Authority (1980), 

AC 174, 182, citado por Markesinis/Deakin et al. 2012 816. En un sentido análogo Epstein 
1999 443. 

224 Cane 1997 109. 
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daños consistentes en rentas del trabajo que no podrán ser percibidas en 
razón del accidente. 

184. Preguntas especiales que plantea la pérdida de ingresos de quien 
desarrolla una actividad independiente. a) En principio, lo dicho respecto 
del trabajador dependiente se aplica a quien ejerce una actividad lucrativa 
independiente. En este caso se presentan, sin embargo, dos grupos especiales 
de preguntas, que se refieren a la mayor volatilidad de los ingresos futuros y a 
cuestiones de causalidad. 

b) Como se ha visto, la renta del empresario y del profesional es usual­
mente más dependiente de su capacidad de discernir y decidir que de su 
capacidad física. Pero, más allá de ello, también está sujeta a vicisitudes 
diferentes que la del trabajador dependiente. Si este pierde su trabajo, es 
probable que pueda aspirar a otro semejante; por el contrario, la suerte del 
empresario depende de factores que no se pueden valorar con facilidad: 
¿puede proyectarse hacia el futuro lo que ha ganado con su actividad en 
el pasado?; ¿cuánto del ingreso se debe en verdad al capital atribuido a un 
negocio y no a la gestión personal del empresario? Por eso, los ingresos 
que propiamente provienen de la gestión empresarial son con frecuencia 
imprecisos y volátiles, con la consecuencia de que no es fácil construir pre­
sunciones serias acerca de ganancias futuras que se pierden a consecuencia 
del accidente. Por otra parte, la indemnización no puede cubrir las rentas 
esperadas que se sigan de ingresos de capital, porque el accidente no tiene 
influencia directa en su eventual disminución (por cambios que se requieran 
en la administración de los negocios, por ejemplo). 

Más sencilla suele ser esta tarea tratándose de profesionales liberales, 
donde la historia de los ingresos pasados es un buen indicio de lo que se 
puede esperar en el futuro. En todo caso, la prueba de los ingresos pasados, 
que sirven de punto de partida para la estimación de los ingresos futuros, 
debe ser fehaciente, mediante constancias contables, declaraciones de im­
puesto a la renta y las demás evidencias probatorias que resulten igualmente 
inequívocas. 225 

c) Los problemas de causalidad se refieren a la proximidad que debe 
existir entre el hecho del demandado y el perjuicio para que este sea califica­
ble como daño directo ( infra § 30). En general, la pérdida de oportunidades 
de negocios no puede ser tenida por daño directo, según los criterios ya 
desarrollados por Pothier.2 26 

185. Trabajo no remunerado. La reparación del lucro cesante plantea una 
pregunta límite en el caso del trabajo del hogar y del personal asistencial no 
remunerado. Estos trabajos tienen valor económico aunque no sean com­
pensados en dinero, porque evitan al patrimonio familiar o a la institución 
benéfica la contratación de esas tareas con terceros. 227 La contribución asís-

225 Vicente 1994 115. 
226 Pothier 1761 Nº 167; véase también infra Nº 254. 
221 Epstein 1999 443. 
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tendal que se hace al incapacitado o la que se realiza sin retribución directa 
en el hogar es parte de una comunidad de intereses y debe ser valorada como 
perjuicio, en la medida que exija la contratación de otras personas para 
que sean realizadas las tareas que el incapacitado no puede desempeñar o, 
incluso, si ellas son asumidas gratuitamente por personas cercanas (según 
el principio de que esta liberalidad no aprovecha al autor del daño) .228 En 
consecuencia, el daño se produce con indiferencia de que efectivamente se 
haya contratado un tercero, aunque la valoración de la indemnización tenga 
que tomar ese costo como referencia.229 

186. Determinación de la indemnización: ¿capital o renta? Por lo general, 
la pérdida de ingresos tiene por objeto suplir las rentas periódicas que la 
víctima habría obtenido si no hubiese sufrido las lesiones corporales. En 
consecuencia, la forma más cercana de reparación del perjuicio efectiva­
mente sufrido es precisamente que se reconozca una renta a la víctima. 
Pero lo usual ha sido que se atribuya como indemnización una suma 
global, en la forma de un capital, que debidamente invertido permita a 
la víctima obtener ingresos equivalentes a los que habría percibido de no 
mediar el accidente. 

a) Atribución de un capital. Esta forma de determinación de la indem­
nización tiene la ventaja de poner término a la relación entre las partes y 
elimina los riesgos de insolvencia futura del responsable. Estas razones han 
sido decisivas en el common law para persistir en la antigua doctrina de que 
las condenas deben ser por sumas globales.2 30 

Sin embargo, las dificultades que acarrea la atribución de un capital no 
son menores. Ante todo, a efectos de la determinación del capital es necesa­
rio asumir la duración del periodo de incapacidad, que no necesariamente será 
el efectivo (la víctima puede restablecerse antes o después de lo esperado o 
puede entretanto fallecer). 

Segundo, tratándose de víctimas que carecen de práctica en el manejo del 
dinero, el otorgamiento de un capital presenta la dificultad práctica de asumir 
que las personas tienen la habilidad básica para administrar un capital que 
debe asegurarles una renta vitalicia o por un período de tiempo. 231 

228 Kótz 1991193; sobre las prestaciones gratuitas que terceros hacen a la víctima, infra 
Nº 695. 

229 Vicente 1994119, con referencias comparadas; Viney/Jourdain 1998140. 
23° Cane 1997106, Markesinis/Deakin et al. 2012 816. 
231 Abraham 2002 207. Se han propuesto en el derecho inglés correctivos a las dificultades 

que suponen las indemnizaciones en la forma de sumas globales; especialmente relevante es 
que se abra a los jueces la posibilidad de determinar desde luego parte de la indemnización, 
dejando pendiente la determinación definitiva para una fecha posterior, cuando sea conoci­
da la extensión de la incapacidad resultante (split trials o provisional damages); de este modo 
se persigue compatibilizar las ventajas de la indemnización en la forma de una suma global 
con la corrección de las incertidumbres que supone este tipo de reparación (Markesinis/ 
Deak.in et al. 2012 818); ante las dificultades procesales que puede plantear esta solución en el 
derecho chileno, cabe que la propia sentencia señale las condiciones para que se devenguen 
las sumas indemnizatorias en el futuro, eventualmente con exigencia de garantías suficientes 
ofrecidas por el demandado. 
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En tercer lugar, se plantea el problema técnico de transformar una renta en una 
suma gwbal que se entrega por anticipado. Algunas alternativas para el cálculo 
del capital son en extremo discutibles. La primera consiste en simplemente 
multiplicar el número de períodos de pago por la renta estimada, lo que 
trae como consecuencia que el capital pagado pueda ser sustancialmente 
superior al daño efectivo que ha sido reconocido, porque no considera la 
renta por concepto de intereses que la víctima obtendrá del capital durante 
el período. Una segunda alternativa consiste en entregar la moderación a la 
intuición del tribunal, lo que permite algún correctivo al resultado anterior, 
pero arriesga el peligro asociado a toda subjetividad. 232 La tercera alternativa 
supone calcular el capital en la forma de un valor presente, esto es, de una 
suma que, considerando los intereses que se puede esperar que ese capital 
rentará durante el período, permita hacer retiros periódicos equivalentes a la 
renta que el tribunal estima razonable. El cálculo contable del valor presente 
tiene pleno sentido económico y es relativamente sencillo para cualquier 
experto contable, pero tiene un componente de incertidumbre, como es 
la tasa de interés esperada. 233 Si la tasa de interés efectiva termina siendo 
inferior a la estimada, el capital no será suficiente para pagar enteramente 
la renta; y si ocurre lo contrario, la víctima resulta indemnizada en exceso. 
Así y todo, este resulta ser el modo técnicamente más apropiado de asignar 
un capital como equivalente de una renta periódica. 

b) Atribución de una renta. En esta alternativa se eliminan buena parte 
de las dificultades de la atribución de un capital. Sin embargo, persiste el 
problema de que la subsistencia de la víctima queda entregada a la solven­
cia futura del responsable y a la contingencia de futuros incumplimientos, 
que renovarían la necesidad de supervisión judicial. Un camino sería que la 
condena solo pudiera tomar la forma de una renta si el pago queda debida­
mente caucionado por el demandado. 

Si la condena es a pagar una renta, la obligación del demandado debe 
prolongarse, alternativamente, hasta que cese la incapacidad, hasta la época 

232 Una reseña de las alternativas en Elorriaga 1995 91 y Vicente 1994 280, quien se 
inclina por el procedimiento intuitivo de determináción. 

233 El cálculo de un capital que permita cubrir ingresos futuros supone asumir "el po­
deroso principio económico de que todo flujo de caja futuro debe descontarse a su valor 
presente" (Epstein 1999 445); así es también la práctica inglesa Qones 2002 706). La asunción 
fundamental del procedimiento de cálculo del valor presente es que el capital asignado, que 
debe ser suficiente para cubrir los ingresos que la víctima ha dejado de percibir en razón de 
sus lesiones, va a generar intereses durante el período, de modo que estos intereses, sumados 
a la progresiva disminución del capital, serán suficientes para que el demandante perciba la 
renta periódica que corresponda. De lo anterior se sigue que el valor presente está en relación 
directa con la tasa de interés y con el número de años que cubre la renta indemnizatoria. 
R. Epstein propone la siguiente fórmula para su cálculo: 

Vf~Vp (1 +t) n 

donde Vf representa los ingresos periódicos futuros; Vp el valor presente; t la tasa de 
interés de equilibrio estimada; n el número de años. Técnicamente, como se ha señalado, 
esta resulta ser la manera más perfecta de establecer el capital necesario para asegurar una 
renta periódica (Epstein 1999 445). 
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en que la víctima habría cesado de producir ingresos del trabajo ( edad es­
timada de jubilación), o hasta su muerte, según sea lo que primero ocurra. 

187. Facultad de los jueces para determinar la indemnización en la forma 
de una renta o de un capital. En el derecho chileno se ha estimado que la 
indemnización se puede pagar en las formas de un capital o de una renta,234 
de modo que corresponde al tribunal -determinar la forma más apropiada 
que puede adoptar la reparación, atendidas las circunstancias. En la medida 
que es el demandante quien está en mejor posición de juzgar su interés, pa­
reciera que debiera seguirse la opción que haya planteado en la demanda, 
a menos que ello impida, en opinión del tribunal, establecer una correcta 
reparación de los daños. 235 Por otra parte, concurriendo diversos tipos de 
daños, nada debiera impedir que algunos conceptos indemnizatorios sean 
atribuidos como sumas globales y otros en la forma de rentas periódicas.236 

g. Daño puramente patrimonial 

188. Concepto de daño puramente patrimonial. a) Se ha visto que el daño 
a las cosas corporales está dado, además del perjuicio representado por su 
costo de reparación o de reposición, por el menor valor que la cosa puede 
tener después de la reparación, por el lucro cesante y por los otros efectos 
patrimoniales negativos que se derivan del daño al inmueble, al automóvil o 
a cualquiera otra cosa corporal dañada. Algo semejante ocurre con el daño 
corporal: de las heridas sufridas en un accidente suelen seguirse lucro ce­
sante por pérdida de ingresos y daño emergente por los mayores costos de 
subsistencia (supra Nº 181). 

A diferencia de estos casos, en que el daño patrimonial resulta del daño 
a la persona o a las cosas, son denominados daños puramente patrimoniales los 
que se expresan en una pérdida en dinero o en la disminución de un valor 
patrimonial expresado en dinero, sin la mediación de un daño a las cosas 

234 Alessandri 1943 540. Tempranamente se aceptó la indemnización en la forma de una 
renta vitalicia (CS, 28.12.1918, RDJ, t. XVI, sec. 1 a, 513). En tiempos más recientes se ha con­
cedido indemnización en la forma de una renta vitalicia respecto del daño moral, en especial 
en el caso de demandados insolventes (CS, 16.4.1998, F. del M. 473,301). En materia de lucro 
cesante se debe tener en consideración que la idea de una renta vitalicia no es propiamente 
una forma de reparación, porque supone transformar un capital en una renta (en la medida 
que la indemnización no tiene una función previsional, sino reparatoria, el horizonte temporal 
de la indemnización no es, como se ha visto, la vida que tiene la víctima por delante, sino los 
ingresos del trabajo que podía esperarse que recibiera a falta del daño sufrido). 

235 Alessandri 1943 541 estima que corresponde al juez la decisión, sea cual fuere la op:­
ción del demandante, sin que de ello se siga ultra petita. Esta posición ha sido seguida por la 
jurisprudencia chilena (eS, 19.6.1928, RDJ, t. XXVI, sec. 1 •, 234; es, 2.11.1972, RDJ, t. LXIX, 
sec. 4ª, 173). La opción del demandante, bajo control judicial, parece ser dominante en países 
de la tradición del derecho civil; sin embargo, parece no ser frecuente que los sentenciadores 
asignen una renta en vez de un capital (Viney/Jourdain 2001 242, Kótz 1991 192). 

236 Así, es, 8.11.1971, RDJ, t. LXVIII, sec. 4', 274. 
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corporales o a la integridad física o moral de la víctima. 237 Son ejemplos de 
responsabilidad por daños puramente patrimoniales los que afectan intan­
gibles de un establecimiento de comercio (good will) a consecuencia de una 
competencia desleal ( infra Nº 653); por ejemplo, el deterioro de una marca 
por su uso abusivo por un tercero; o la pérdida de un contrato ventajoso por 
la inducción de un tercero a incurrir en un incumplimiento contractual. 

El caso más claro de daño puramente patrimonial es el derivado de una 
información errónea proporcionada por un experto, que lleva al demandante 
a tomar una decisión de negocios equivocada; 238 o el provocado por quien 
de mala fe lleva a cabo una negociación impidiendo así que la contraparte 
celebre un contrato ventajoso con un competidor; o el causado por el tercero 
que con su conducta hace imposible que el deudor cumpla una obligación 
contractual. En todos estos casos, el daño puramente patrimonial no se 
produce a consecuencia del daño a la persona o a una cosa, sino que recae de 
manera directa en el patrimonio. 

b) El Código chileno, como el francés, establece una cláusula general 
relativa a los daños, que se entiende comprensiva de cualquier tipo de daños 
patrimoniales, con independencia de la fuente. En tal sentido, el daño pura­
mente patrimonial es subsumible dentro del concepto general y abstracto de 
daño que emplea el Código Civil. Sin embargo, las razones que justifican que 
los daños puramente patrimoniales sean objeto de un tratamiento especial 
en otros importantes sistemas jurídicos, también merecen ser atendidas en 
nuestra tradición civil. 

Aclarado que el daño puramente patrimonial carece de reconocimiento 
como una categoría autónoma, conviene atender a su relevancia y de ahí 
obtener algunas conclusiones más generales. 

189. Importancia del daño puramente patrimonial en el derecho chileno y 
comparado. a) En esencia, los sistemas jurídicos que aceptan esta categoría 
d_e daños persiguen establecer un límite a los daños reparables. Así, por 
eJemplo, en el common lawy en el derecho civil alemán los daños puramente 
económicos no son objeto de reparación, salvo en los casos especiales en que 
se ha actuado con dolo o de una manera contraria a las buenas costumbres 
comerciales. 239 

237 Von Bar 199611 31, Markesinis/Deakin et al. 2012 140, Burrows 1994 171, Larenz 
1987 479. 

238 Un análisis de "ia responsabilidad de quien da un mal consejo en Barros/Rioseco 
2015 633. 

239 En verdad, ambos sistemas jurídicos llegan a ese resultado por caminos diferentes: 
en el common l,aw existe un principio positivo de que, por lo general, los daños puramente 
patrimoniales no son indemnizables, salvo que se haya incurrido en los ilícitos específicos 
de inducción a la infracción de un contrato, interferencia en contrato ajeno o competencia 
desleal (Burrows 1994 179, Epstein 1999 575; un espléndido análisis de las materias que com· 
prende el concepto de daño puramente patrimonial en Can e 1996 150 y 458); én el derecho 
alemán, existe un numerus clausus de derechos cuya lesión da lugar a responsabilidad por 
mera negligencia, entre los cuales no se encuentra el patrimonio (BGB, § 823 11), de modo 
que su indemnización solo puede obtenerse si el demandado ha actuado de una manera 
contraria a las buenas costumbres, de conformidad con una norma especial que otorga una 
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b) La exclusión de la reparabilidad del daño patrimonial se funda en 
que en una sociedad abierta, donde la actividad económica está regida por 
principios de derecho privado, es frecuente la colisión de intereses recíprocos: 
"la noción básica de la competencia, piedra fundacional de nuestro sistema 
capitalista, admite e incluso impulsa la fricción en la cual un empresario 
avanza a costo de otro en beneficio general de la sociedad" .21-0 La consecuen­
cia es que, en principio, no puede haber responsabilidad por el solo hecho 
de causar un daño puramente patrimonial a otro. Distinto es si se actúa de 
mala fe, infringiendo en forma consciente las reglas legales o las impuestas 
por las buenas costumbres. 241 

Por otra parte, usualmente el daño puramente patrimonial plantea 
preguntas serias respecto de los destinatarios de los deberes de cuidado y 
de causalidad entre el hecho del demandado y el perjuicio. En principio, 
la opinión descuidada que de manera pública da un experto en negocios 
puede llevar a que un tercero haga una inversión que le genera enormes 
pérdidas: ¿basta que aquel haya expresado en público la opinión para que 
pueda ser demandado por quien confió en su buen juicio? Todo indica que 
hay una frontera en que la responsabilidad debe ceder, incluso en razón 
del interés de favorecer los flujos de información, que se verían afectados si 
la gente se viera expuesta a riesgos excesivos al entablar comunicación con 
otros ( infra Nº 835). 

En el mismo caso anterior, el inversionista podría haber cautelado su interés 
patrimonial contratando directamente con un experto, que sea remunerado 
por su opinión profesional: ¿por qué debe hacerse responsable a quien realiza 
una recomendación en un folleto de circulación masiva, cuya finalidad no 
es precisamente dar a cada eventual lector una recomendación?; 242 ¿puede 
decirse que quien redactó el informe, a menos que haya actuado en contra de 
las buenas costumbres, tenía un deber de cuidado respecto del inversionista 
anónimo que recibe la información? De hecho, una justificación fundamen­
tal para limitar la indemnización de daños puramente patrimoniales reside 
en la posibilidad que por lo general existe para la víctima de evitarlos por 
medio de contratos, a diferencia de lo que ocurre con la seguridad personal 
frente a accidentes y con los daños a cosas corporales. 243 

c) Todo sistema jurídico debe encontrar soluciones para definir dónde 
comienza efectivamente la responsabilidad en estos casos. Y lo sorprenden­
te es que ellas tienden a ser en extremo semejantes, aunque los caminos 
conceptuales y las técnicas jurídicas sean diferentes. 244 En el common law y 
en el derecho alemán (entre otros), se parte del principio de que el daño 

acción reparatoria contra quienes han actuado de una manera en particular impropia (BGB, 
§ 826; Kotz 1991 30). 

210 Fleming 1985 215. 
241 Sobre las particularidades de los deberes de cuidado que se tienen respecto de los 

intereses puramente patrimoniales de otro, Schopf2015. 
242 Markesinis/Deakin et al. 2012143. 
243 Markesinis/Deakin et al. 2012 142· l 43. 
"' Von Bar 1996 11 33, Van Gen,en 1998 252. 
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puramente patrimonial no es objeto de reparación y luego se construyen 
casos en que esa responsabilidad sí resulta posible. Así, se analizan daños 
específicos en los negocios, provocados por ilícitos como el otorgamiento de 
informaciones falsas, competencia desleal, actos en perjuicio de acreedores, 
intervención en el incumplimiento de un contrato ajeno o por ilícitos en 
los mercados de valores. 245 Todos estos casos suponen conductas particular­
mente impropias.246 
. En nuestra tradición jurídica, cercana al Código francés, la responsabi­

hdad está construida a partir de cláusulas generales que se refieren de ma­
nera genérica al daño. En principio, esas reglas carecen de las limitaciones 
establecidas por otros sistemas jurídicos. Sin embargo, también aquí existen 
técnicas de limitación de la responsabilidad por daños puramente patrimo­
niales, aunque no sea bajo los mismos conceptos. Ante todo, el concurso 
de bienes en juego puede provocar que la conducta solo se tenga por ilícita 
( culpable) cuando se actúa con particular desconsideración del interés ajeno 
(supraN°' 61 y 99). En segundo lugar, la exigencia de certidumbre del daño 
permite excluir la indemnización del daño vaporoso, que se tiene por pura­
mente eventual (supra§ 21 a); de este modo, se previene el desborde de la 
responsa~ilidad, que es uno de los fines de la limitación de la reparabilidad 
de los danos puramente económicos. Por último, el principio de que no se 
responde de todas las consecuencias de cada uno de nuestros hechos, sino 
solo de las que están en una relación directa con el hecho del demandado 
establece un límite general a la responsabilidad; la consecuencia es que n~ 
se responde de los daños que no puedan ser objetivamente imputados al 
hecho del demandado, cortándose de este modo el curso de la responsabi­
hdad respecto de los efectos patrimoniales remotos ( infra § 30). 

E':~': título_especial serán tratados, a la luz del derecho chileno, algunos 
de los 1hcitos mas importantes del derecho de los negocios, que típicamente 
dan lugar a daños puramente patrimoniales ( infra §§ 66, 67 y 57). 

§ 24. DAÑO MORAL 

a. Concepto, problemas de valoración y tipos de daño moral 

190. Noción de daño moral. a) En el derecho chileno, basta la lesión de un 
interés le!íítimo y relevante de la ví~tjma para que se entienda que ha sufri­
do un dano reparable. Una defimc10n tan general del daño plantea pocos 
problemas en ~atena patrimonial, pero tratándose del daño no patrimonial 
abre un _a~pho mar~en de incertidumbres, pues es dificil precisar cuáles 
son los hmnes de los mtereses cautelados. Sin embargo, esa determinación 
conceptual resulta fundamental desde la perspectiva de las víctimas (para 

245 El li~tado de te°:as de ilícitos en los negocios es análogo en los textos ingleses y 
ale~anes y s1g1:3-en aproximadamente la lista arriba referida (así los textos especializados de 
Weir 2002 passim y Cane 199615 y 151; y los generales de Kotz 1991 234 y Markesinis/Deakin 
et al. 2012 471). 

216 En este sentido, Banfi 2012 e 685, y Schopf2015 921. 
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conocer qué daños serán cubiertos) y de los responsables (para poder prever 
en forma razonable las consecuencias de sus actos). 

b) El propio concepto de daño moral es equívoco. Aunque sus orígenes 
son romanos (actio iniuriarum), 247 la denominación con que es conocido en 
nuestro derecho ,proviene de la doctrina francesa. 248 En rigor, solo las lesiones 
a bienes de la personalidad constituyen un daño propiamente moral (en­
tendido como lo concerniente al fuero interno o al respeto humano); no lo 
son, por el contrario, el dolor corporal, la angustia psicológica o la pérdida 
de oportunidades para disfrutar de una buena vida, que, sin embargo, se 
entienden inequívocamente pertenecientes a esa categoría. 

La dificultad de expresar el alcance y contenido del daño moral se 
muestra en la diversidad de denominaciones en las principales tradiciones 
jurídicas. En el derecho del common law se suele hablar genéricamente 
de daños no pecuniarios, o bien de pain and suffering y loss of amenities, estos 
últimos conceptos son muy representativos de las principales formas que 
puede adoptar el daño no patrimonial. 249 En el derecho al,emán se cons~rva 
la arcaica denominación de Schmerzensgeld ( daño por el dolor), cuyo ongen 
se remonta a la reparación que la Constitutio Crimina/is Carolina reconocía 
a quienes habían sido injustamente torturados. 250 La doctrina suele hablar 
también de daños ideales, que afectan bienes de la vida carentes de valor 
patrimonial, como son el 'equilibrio' espiritual, la ausencia de dolor o an­
gustia y la alegría de vivir.251 

En verdad, en el derecho de la responsabilidad civil se habla de daño 
moral en simple oposición al daño económico o patrimonial. Por eso, la 
definición más precisa de daño moral parece ser negativa: se trata de bienes 
que tienen en común carecer de significación patrimonial, de modo que 
daño moral es el daño extrapatrimonial o no patrimonial. 252 

La atención en su carácter extrapatrimonial pone de manifiesto su mayor 
dificultad. Se trata de una acción indemnizatoria que tiene por antecedente 

247 Ka.ser 1971 I 623, Carbonnier 2000 383; su reconocimiento ya estaba generalizado 
h~cia fines del antiguo derecho común y queda luego comprendido en el concepto general 
de daño de Grocio (Coing 1985 II 512). 

248 Coing 1985 I 296. 
249 Burrows 1994 137. 
2;0 Deutsch/ Ahrens 2002 215. 
251 Larenz/Canaris 1994 591. 
252 Mazeaud/Chabas 1998 422, C. Domínguez 2000 78, Diez 1997 88. La Corte Suprema 

ha expresado que "el daño engendrará responsabilidad delictual o cuasidelictual cada vez que 
lesione intereses, tanto materiales como morales" (CS, 16.10.1970, RDJ, t. LXVlI, sec. 4ª, 424); 
que "la lesión a los intereses patrimoniales origina un daño patrimonial o material, en tanto 
que el menoscabo de los intereses extrapatrimoniales hace surgir un daño extrapatrimonial 
o moral" (Corte de Santiago, 31.12.2002, con.firmada por CS, 30.4.2003 [cas. fondo], GJ 274, 
212). A veces los fallos pasan el umbral del concepto de daño en nuestra tradición jurídica 
(supra§ 20 b) y conciben el daño moral como aquel que lesiona un derecho subjetivo de la 
víctima; así, por ejemplo, Corte de Santiago, 13.3.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 23, 6; Corte de 
Santiago, 26.9.1990, GJ 123, 47; Corte de Santiago, 1.7.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 2", 79; Corte 
de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115; Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115; y Corte de 
Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104. 
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un_ daño que no es susceptible de medición en dinero, de modo que 'cual­
qmera figura para llegar a su determinación no puede ser sino artificial'. 253 

. Ello explica q~e por largo tiempo, luego de la codificación, prevaleció 
la idea de que sena 'repugnante a la luz de la opinión común dominante 
colocar valores materiale~ en el mismo nivel que los intereses propietarios y 
compensar en dmero lesiones a mtereses extrapatrimoniales'.254 

c) Las dudas de los juristas del siglo XIX respecto de la determinación 
conceptual y práctica del instituto del daño moral se han visto confirmadas 
por la experiencia. En atención a la amplitud y a la delimitación puramen­
te negativa del concepto, resulta explicable que se haya expandido hacia 
mnu~erables mtereses. A ello se agrega, en algunas jurisdicciones, que la 
doctnna lo haya fragmentado en decenas de perjuicios específicos, que no 
responden a una lógica unitaria. 

Por razones de simplicidad en este libro el tratamiento del daño moral se 
ordenará en dos categorías báskas: el dolor físico o psíquico, que expresan 
los males que sufr: l~ persona ( znfra Nº 205), y el perjuicio de agrado, que 
se mu:stra en la perdida de oportumdades de la vida, que incluye perjuicios 
espec1ficos consistentes en privaciones en ámbitos de la vida intelectual 
sensitiva, sexual y familiar ( infra Nº 206). ' 

191. lnconme~urabilidad d~ los perjuicios morales y proporcionalidad de 
su compensac10n. a) Los danos morales son perjuicios inconmensurables 
en dinero, porque no existe mercado para la vida, la salud o el honor. Sin 
embargo, _esta inconmensurabilidad no impide en el derecho moderno su 
compensación. _Razones de j11Sticia correctiva y de prevención hacen preferible 
reconocer una mdemmzac1on basada prudencialmente en criterios no del 
todo precisos, a dejar daños relevantes sin indemnización alguna.255 

Desd: el p_unto de vista de !ajusticia, se trata de bienes valiosos (a menu­
do los mas vaho~<_>s en la escala de los bienes jurídicos), cuya lesión justifica 
un:s compensac~on; desde el punto VISta preventivo, la indemnización del 
dano moral desmcentiva su generación, al establecer un 'precio sombra' a 
los actos negligentes que pueden provocarlos.256 
, _b) El daño ~oral tiene también una función de satisfacción frente a la 

VICt1ma, que reCibe una cierta reparación simbólica con la condena. Este 

253 Burrows 1994 136, citando a Lord Diplock en Wright v. British Railways Board 2 AC 
773 (1983). . ' 

254 Así, la sinto~ática expresió17-~e las actas de la comisión para la segunda lectura del 
proyecto de BGB (citado en Markesm1s 1997 64); sobre la resistencia de la doctrina alemana 
que inspiró el BGB por un concepto de daño que en Francia habría sido introducido de 
espaldas al Cotk Civi4 Coing 1985 11 296. 

255 Un estudio con referencias a la jurisprudencia alemana que enfatiza esta función 
preventiva, en Barrientos 2008. 

256 ~ definir el alca~~e de la.indem1:iza~i_?n del daño moral es conveniente tener pre­
sente el nesgo d~ expans1~n de la mde~mzac1on del daño moral, lo que en su momento fue 
el argume?~º mas determ1.nant~ para limitar su r~parabilidad, atendido el riesgo de que la 
~esp??s~b1hda~ se .expan_d1era sm fronteras defimbles y de que se produjera una 'comercia­
hzanon de danos ms1gmficantes (Larenz 1987 477). 
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resultado es particularmente importante en ate~tados ~ontra bienes de la 
personalidad. Aunque el dinero no sea una medida e9mvale~te y_ ;onm_en­
surable al daño sufrido, en estos casos el pago de una mdemmzac10n se JUS­
tifica como una forma de compensar el valor de los bienes no patrimoniales 
afectados. 257 . 

c) Es en eipecial interesante la justificación de la inde_mnización del 
daño moral en razones de justicia correctiv~, que no nec~sanamente se tr"'­
ducen en remedios reparatorios, sino tambien puede significar la restauraczon 
moral de una situación de igualdad previa. 2:8 

• • 
d) De la circunstancia de que no sea posible poner precio a estos bienes, 

no se sigue la impo~ibilidad de comparar sus ~nte~sidades relativas. Así, por 
ejemplo, en la medida que los efectos de una mvahdez permanente y de una 
temporal no son iguales, tanto en las tribulaciones consec~ent~s com~ en 
el menoscabo de la calidad de vida de una persona, es posible Jerarqmzar 
los diversos tipos de daño moral, atribuyéndoles valores que guarden una 
razonable proporcionalidad. 

El problema de la inconmensurabilidad en dinero no excluye, en co1;1-se­
cuencia la conmensurabilidad relativa de los bienes afectados. Ello debiera 
permiti; que la definición amplia y tosca del dañ~ moral conviviera_ con 
una práctica de avaluación razonada de los peIJmCi?s· Por eso, un~ cierta 
objetivación de la avaluación se h~ mostrado necesana en to_dos los sistemas 
jurídicos más desarrollados, espeCialmente en el caso del dano moral que es 
consecuencia del daño corporal ( infra Nº 208). . 

e) Los baremos indemnizatorios estadísticos desarrnllados por la Ul}i­
versidad de Concepción, bajo la dirección del profesor Diez en colaborac10n 
con la Corte Suprema, son un avance im_portant~ :especto del esta~o _d~ 
cosas anterior. La jurisprudencia ha asumido a:a¿ic10nalmente la _subJ_e,tlVl­
dad radical del daño moral, de lo que se seguma que su determmacion y 
avaluación escapa a todo intento de objetividad. El resu)tado inevitable es 
que su estimación se haga más bien de una m:i1;1era i~tmtlv~, sobre la base 
de parámetros de avaluación que no son exphcitos, m ~ons1stentes con un 
principio formal de justicia, que exige que casos s:11;1epntes sean trata?os 
análogamente (infra Nº 201). Los baremos est~dist1cos, _e_n especial si se 
extienden al daño corporal, son una importante mformacion de referenna 
que debiere llevar a uniformar los criterios de valoración. 259 

192. Tipos de daño moral: dolor y pérdida de calidad ~e vida: a)_ l!na de 
las cuestiones más delicadas que debe responder todo sistema JUndico de­
sarrollado se refiere a las distinciones que se deben introducir para tipificar 
el daño moral. Distinguir las diversas formas de manifestación del daño no 

257 Bajo una concepción no comodifica,da de justicia correcti~a, en que la c?:11pensac~ón 
en dinero se estima inconmensurable con el daño, se ha defendido la reparac10n de danos 
no patrimoniales (Radin 1993 56). 

258 Pino 2017. 
259 Un ejemplo de tabla altamente diferenciada de baremos estadísticos de_daño moral, 

en la Asociación de Abogados alemana ( disponible en https:/ /www.anwaltsregister.de/Sch~ 
merzensgeldtabelle20 l 8_Ausgabe2.pdf). 
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patrimonial favorece una indemnización equitativa, en el doble sentido de 
que sea proporcional a la entidad del daño y suficientemente igualitaria. 

b) Si se revisa la literatura jurídica contemporánea, se comprueba la 
extrema fragmentación que en algunos sistemas jurídicos ha alcanzado el 
daño moral_. La verdad es que el daño no patrimonial, en especial el que se 
sigue de les10nes corporales, puede ser objeto de tipificaciones muy sutiles, 
que expresan la expansión, en cierta medida descontrolada, de los intereses 
cautelados. 260 

La extrema fragmentación del daño moral en incontables categorías y 
subcat~gorías tiene un alto grado de artificialidad, pues los bienes extrapa­
tnmomales no admiten divisiones demasiado nítidas. Así, una herida sufrida 
en un accidente puede dejar una cicatriz (perjuicio estético), que puede 
afec1'.'r la vida de relación (perjuicio de sociabilidad) y eventualmente gene­
rar dificultades para encontrar pareja (perjuicio sexual) y para formar una 
familia (perjuicio de afecto familiar), además de los sufrimientos físicos y el 
deterio~o de la autoestima (pretium doloris). Se podrá comprender que estas 
categonas en gran medida se superponen, con la consecuencia de que una 
mecánica de fragmentación trae el riesgo de una doble o triple reparación 
de un mismo daño.261 

Por otro lado, la transferencia de las distinciones de un sistema jurídico 
a otro suele pecar de ingenuidad. En otros sistemas jurídicos, las clasificacio­
nes han surgido, por lo general, por razones ajenas al derecho civil262 o en 
razón de limitaciones que el propio derecho civil establece a la reparación 
del daño moral. 263 Ninguna de esas circunstancias resulta determinante en 
el derecho chileno. 

260 Un panorama del daño moral en el derecho comparado en R. Domínguez Á. 1990 
157 y Diez 1997114. Viney/Jourdain 1998 28 enumeran más de 40 conceptos de daño mo­
~al: e?tre los que se encuentran: i) los distintos tipos de daños a la personalidad (imagen, 
•_i:i-um1?~d: nombre, rep_utación, libertad civil y diversos atributos vinculados a la familia); 
zz) peIJmc10s que se denvan del daño corporal, que comprende la disminución de la capa­
cida~ física (perjuicio fisiológico, biológico y en el 'déficit funcional'), sufrimientos físicos y 
propiamente morales (perjuicio estético, de agrado, sexual, de contaminación con virus del 
sida, privación de las alegrías y placeres de una vida normal); iii) perjuicios de afecto (muerte 
? heri~as a cón~ges, h~os, padres, hermanos, novios, vehículos, bienes afectos a la familia); 
i~) da?~ºs al med10 amb1e~te; y v) otras categorías de daños, como los que se derivan de la 
v10lac10n de un derecho aJeno, el sufrimiento por un largo procedimiento, las turbaciones 
e_n las condiciones de existencia, la emoción de recibir una noticia falsa y la decepcion que 
sigue a ~a creencia de una ganancia ilusoria. Los autores concluyen que "la jurisprudencia 
ha manife_stado e~to?ces mucha liberalidad en la definición de los intereses cuyo atentado 
es susceptible de Justificar una acción de responsabilidad civil" (ídem 59). 

261 Viney/Jourdain 2001 267, Markesinis/Deakin et al. 2012 847. 
262 Como es el caso del derecho francés, donde la tipificación de los daños en sede de 

responsabilidad civil se explica porque respecto de algunos tipos de daños la víctima no tiene 
que reembolsar lo que reciba del personalmente responsable a los aseguradores privados 0 
sociales ( infra N° 706). 

_ 
263 Es el caso del artículo_ 2059 del Código italiano, que establece la reparabilidad del 

dano moral solo en los casos en que la ley lo autoriza, de modo que la discusión en torno 
al 'daño biológico' y el 'daño a la salud' tiene la relevancia práctica de definir el daño in­
demnizable, en la medida que se entiende que procede reparación cuando esos bienes son 

302 

,,. 

IV. DAÑO 

c) Más productivo parece asumir que pertenecen a la gran ~ate¡;?ría del 
daño moral todas las consecuencias adversas que afectan la const1tuc10n física 
o espiritual de la víctima y que se expresan, por un hdo,_ en d<_>lor, angustia_o 
malestar físico o espiritual y, por otro lado: en una d1s1;mnuc1?n de_ la alegr~a 
de vivir.264 De ell,o se sigue que, en analog1a con el dano patnmomal, el dano 
moral puede consistir en un mal que se causa o en un bien de cuyo disfrute se priva. 

Ante todo, el daño no patrimonial se puede presen~r en la_ f?rma de una 
aflicción física o mental. En ambos casos se trata de un dano_pos1t1v? (como lo 
es el daño emergente en sede patr1momal), que ~umenta mstantaneamente 
el conjunto de males que dificultan o hacen mas ¡¡ra~<_>sa la ex1stenc1a. En 
el caso del dolor físico, el daño se expresa en la afhcc1on que producen las 
heridas y en el sufrimiento asociado a los trata~ien_tos médicos neces~rios. 
En el caso de la aflicción mental, el dolor adqmere mnumerables matices e 
intensidades, que se muestran en un largo catálogo de desgracias que pueden 
afectar nuestro bienestar espiritual ( el sentimiento de d1svalor prod~c1d? 
por una incapacidad física, el pu'.1or afectad? por un ~tentado a la pnvac1-
dad, el dolor afectivo por la perdida de u1_1 hlJO_ o del conyug~). 265 En todos 
estos casos, la reparación del daño no patnmomal opera prop1~mente como 
pretium doloris: es una compensación económica por el sufnm1ento efectivo 
que ha afectado al demandante. 266 . . 

Pero el daño moral también presenta una cara que no es un sufnm1ento 
que se traduzca en un mal positivo para la víctim~, sino en _:1na privación de 
ciertas ventajas de la vida. Muy genéricamente este upo ~e dano no patnmo1_1~al 
puede ser llamado perjuicio de agrado.~67 El nesgo es la m~b<;>rdable extens1on 
del perjuicio de agrado, porque son mnumerables y d1s1miles las ventaJaS de 

dañados (Cian/Trabuchi 1992 artículo 2059 II; de Giorgi 1992 825; Busnelli/Patti 1997 43, 
con referencia a la expansión del 'daño a la persona'); algo semeJante ocurre en Alema~ua 
luego de la reforma de 2002 al BGB, que introdujo una norma que enui:nera como danos 
morales reparables los que resultan del daño corporal, de la salud, de la libertad y de la au­
todeterminación sexual (BGB, § 253). 

264 Concepto tomado de Palandt/Heinrichs 2003, § 253 15. 
265 Burrows 1994 231 se refiere, como ejemplos de aflicción mental (mental distress),_al 

malestar, la preocupación, la ansiedad, el miedo, el trastorno espiritua~, la pena y el enoJo; 
Gane/ Atiyah 1999 136 agregan la incomodi~~d, la indigJ_iid_a~d y la vergue~za. 

266 En el derecho comparado la reparac1on de la afhcc10n mental esta f~ecuentemente 
limitada a la víctima directa del accidente; así en el common law (Cane/Auyah 1999 135, 
Epstein 1999 437 y 274); en el derecho ale~án, do~de :;sulta ~e la lesión corpor~l o a la 
salud, referida como bienes que dan lugar a mdemmzac1on, segun la refo~i__na del an~ 2002 
(BGB, § 253 II); en el derecho italiano, donde el ant~c~?-ente de la repa7~c10n e~ el da~o ~ la 
salud, que constituye el injusto del daño como ~0!1d1c1~n de la repa~ac10n, se?'-1n la tecmca 
empleada por los artículos 2043 y 2059 de ese Cod1go (C1an/Trabuch11992 aruculo 2043 IX, 
Visintini 1996 246, de Giorgi 1992 830, Forcl¡ielli 1990 17); también en el nuevo derech,?_de 
las obligaciones holandés, el daño moral resulta indemnizable, en casos de neghgenc1a, ~1 _el 
perjudicado ha sufrido una lesión corporal, se le ha dañado en el,~ºn?r o buena reputac10n 
o se ha afectado o ha sido atacado de otra manera en su persona (Cod. hol., § 6.106.1). 

267 La denominación se ha generalizado en el derecho francés como priju~ice d'agrémen:t 
(Mazeaud/Chabas 1998 425, Viney/Jourdain 2001 260) y en el common law, baJO la denomi­
nación de loss of amenities (Burrows 1994 188, Cane/ Atiyah 1999 135). 
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la vida que una persona pueda disfrutar y las actividades que puede desarro­
llar en el ámbito deportivo, artístico o en la vida de relación, incluyendo la 
vida sexual y familiar. 268 Con todo, parece preferible hacer referencia a una 
categoría genérica de perjuicio, que presenta como característica común 
la pérdida de ventajas de la vida, a introducir infinitas distinciones que se 
superponen y que a menudo entremezclan las categorías más elementales 
del daño no patrimonial. La condición de reparabilidad está dada por la 
certidumbre y gravedad suficiente del daño y no por pertenecer a alguna 
subcategoría específica (supraN°s 145 y 152). 

d) Aun así, la distinción entre el dolor y la pérdida de ventajas de la 
vida no es tan clara al momento de analizar los perjuicios en concreto. Eso 
explica la práctica judicial de valoración del daño moral en sumas globales, 
que expresan una apreciación holística o de conjunto de los daños, con el 
propósito de evitar una doble indemnización.269 

Así se explica también la tendencia comparada en materia de valoración 
del perjuicio moral que se sigue del daño corporal, en orden a establecer 
tablas que atienden a la naturaleza objetiva de las lesiones y a características 
estandarizadas de la víctima ( edad, sexo), sin entrar a una desagregación 
conceptual de los distintos tipos de padecimientos y privaciones que deberá 
enfrentar a consecuencia de sus lesiones (in.fra Nº 208) _210 

b. Evolución de la reparación del daño moral 

193. Evolución histórica y comparada de la reparación del daño moral. a) En 
pueblos primitivos toda sanción parece tener una justificación retributiva. Por 
otra parte, son difusas las fronteras del derecho penal y del civil. El derecho 
a la venganza era por cierto proporcional a la ofensa, de modo que era más 
severo en el caso de perjuicios morales derivados de lesiones a la integridad 
corporal y al honor. 271 Los orígenes remotos de la indemnización civil por 
daños se remontan a la composición privada del conflicto provocado por 
lesiones físicas o muerte, que son objeto de compensaciones pecuniarias 
voluntarias cuyo preciso fin es neutralizar la venganza.212 

b) En el derecho romano, la ley del talión es codificada en la Ley de las 
XII Tablas (siglo Va. C.), reservándose, sin embargo, la posibilidad de que 
se convenga una solución pacífica: "si alguien rompe un miembro a otro, a 
no ser que se pacte con él, aplíquese talión". 273 Posteriormente, la creación 

268 En este texto se emplea el concepto de agrado en el sentido más general de caren­
~ia_ de ventaj~ de la vida; por eso, aquí carece de sentido, por ejemplo, la distinción que la 
JUnsprudencia francesa ha hecho del 'perjuicio sexual' como una categoría independiente 
del 'perjuicio de agrado' (Méga Code § 1383 59). 

269 Markesinis/Deak.in et al. 2012 847. 
270 El proyecto de reforma francés al derecho de la responsabilidad establece una facultad 

administrativa para la estandarización del daño moral (artículo 1271). 
271 Mazeaud et al. 1963 I N° 298. 
272 Dinesen 1937, capítulo 2; Evans-Pritchard 1940 162. 
273 XII Tablas 8.2. 
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pretoriana extendió tales compensaciones pecuniarias a daños morales sin 
incidencia física, como los atentados al honor. 274 En la época justinianea, el 
derecho romano admitía la indemnización del daño moral por un amplio 
número de conceptos. 275 

Esta tendenda se extiende al derecho medioeval, en sus versiones ger­
mánica y romanista. El tardío derecho común ya conoció una expansión de 
la actio iniurarium romana. 276 A su vez, el derecho germánico del temprano 
medioevo reconocía una compensación económica o Wergeld, por los daños 
corporales, sobre la base de distinciones bastante sutiles. 277 Por su parte, 
las Siete Partidas contienen una definición amplia de daño, que parece 
comprender la compensación por las lesiones corporales (más allá de las 
alusiones a las represiones penales asociadas a esos ilícitos). 278 

Al tratar de los daños ocasionados injustamente y del deber de repararlos, 
Grocio expresa que "Dios dio la vida al hombre no para destruirla, sino para 
preservarla; asignándole con este propósito un derecho al libre disfrute de 
la libertad personal, reputación y al control sobre sus acciones", de todo lo 
cual surge el deber de reparar la pérdida o daño que se haya causado tam­
bién a estos bienes. 279 

Este antiguo y continuo reconocimiento de la compensación del daño 
moral se suspende con la doctrina de los inspiradores de la codificación 
decimonónica (Domat y Pothier), quienes lo ignoraron como objeto de 
indemnización. 280 

274 Guzmán 199611269, Kaser 1971 I 624, Lévy/Castaldo 2002 883. 
275 Según las Ins. Just. 4.4.2, la iniuria (daño) se podía provocar no solo por actos físicos, 

"sino también promoviendo contra él alboroto; ( ... ) escribiendo, componiendo, publicando 
un libelo o versos infamantes, o haciendo que alguno haga esto malamente; siguiendo a una 
madre de familia, a un joven o a una joven; atentando contra el pudor de alguno, y, en fin, 
por una multitud de otras acciones". 

276 Coing 1985 I 296. 
277 Así, por ejemplo, el Wergeld era más elevado si se dañaba el ojo de un tuerto que de 

una persona con visión normal; los pagos eran a la vez una pena y una compensación, pues 
una parte era entregada al tesoro real y la otra a la víctima, según una tradición que provenía 
de la Busse (especie de multa) del derecho germánico (Wesel 1997 287 y 330, Lévy/Castaldo 
2002 908). La discusión sobre la reparación del daño moral fue muy intensa en la ciencia 
jurídica alemana anterior al BGB; este Código optó por una posición escéptica en cuanto 
a su reparabilidad en atención a los problemas de justificación de la indemnización y de 
valoración (Góthel 2005 36). 

27s "El empeoramiento, o menoscabo, o destrucción que un hombre recibe en sí mismo 
o en sus cosas por culpa de otro" (Siete Partidas 7.25.1). 

279 Grocio, Del Derecho de la Guerra y de la Paz 2.17.1 y siguientes; Pufendorf Tratado de los 
Deberes delHomúrey del Ciudadano 1.6.3 señala entre los bienes protegidos por deberes de cuidado 
"no solo los que tenemos por naturaleza, como la vida, el cuerpo, la castidad, la libertad, sino 
también los adquiridos sobre la base de alguna institución o convención humana", de lo cual 
se sigue que cualquier daño infligido injustamente a otro puede dar lugar a responsabilidad. 

2ao Mazeaud et al. 1963 INº 299. En la redacción del Código Civil francés no se considera 
la reparación del daño moral, aun cuando no está excluida expresamente. Sin embargo, desde 
1833 la Corte de Casación francesa comenzó a reconocer la procedencia de la indemnización 
de este daño, argumentando que sus dificultades de valoración no son una razón suficiente 
para rechazar la acción de la víctima (Mazeaud/Chabas 1998 424). 
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c) En el siglo XX, la indemnización del daño moral se consolidó con 
distintas intensidades en el derecho comparado; en especial respecto del 
perjuicio que resulta del daño corporal y de la lesión de derechos de la per­
sonalidad.281 Sin embargo, la extensión del daño indemnizable y el monto 
de las indemnizaciones difieren de un sistema jurídico a otro. Por un lado, 
el derecho francés reconoce reparación por todo tipo de daños morales, 
inmediatos y por repercusión, introduciendo subdistinciones al interior de 
cada tipo de daño, 282 todo lo cual ha acarreado algunos excesos, incluyendo la 
doble indemnización de ciertos perjuicios por la superposición de conceptos 
de daño.283 En otros sistemas jurídicos se ha tenido mayor cuidado frente a 
esos riesgos y se ha producido una evolución más controlada y atenta a los 
límites del daño reparable y a los montos de las indemnizaciones; así, por 
ejemplo, se suele excluir la reparación del daño moral por repercusión, se 
limitan los tipos de daños indemnizables, se establecen límites superiores a 
las indemnizaciones o se estandarizan sus montos atendiendo a los diversos 
tipos objetivos de perjuicios.2s• 

194. La reparabilidad del daño moral en el derecho chileno. a) Como se ha 
visto, la legislación civil española, vigente en Chile hasta avanzada la segunda 
mitad del siglo XIX, contenida esencialmente en las Siete Partidas, hacía 
referencia a los daños corporales y contemplaba una definición amplia del 
daño reparable. 

b) Según indica en sus notas, para discernir las normas sobre responsabi­
lidad extracontractual Andrés Bello tuvo en cuenta esa legislación española, 
el Corpus Juris Civilis y, sobre todo, el Código francés. 285 En circunstancias 
que estos textos no contenían un desarrollo orgánico del daño moral o 
simplemente lo ignoraban, como ocurría con el Código francés, se explica 
que el Código Civil no contenga una definición de daño moral y que la úni­
ca norma que indirectamente se refiere a la materia excluye su reparación 

281 Sobre el estado de la reparación del daño moral en el derecho comparado, R. Do­
mínguez Á. 1990 154 y C. Domínguez 1998 b 29. 

282 Mazeaud/Chabas 1998 425 estiman que la completa enumeración de los conceptos 
de daño moral resulta 'fastidiosa'. Una enumeración de los tipos de daño moral reconocidos 
en el derecho francés en Viney/Jourdain 1998 28 (una referencia en nota a swpraNº 192 b). 

283 Críticos de esta evolución, Chabas 2000 b Nº 85, Mazeaud/Chabas 1998 424, Virrey/ 
Jourdain 1998 23, Tune 1989 143. 

284 Al menos algun·a de estas técnicas de limitación del daño moral reparable se sigue 
en el common law y en los derechos español, alemán e italiano. Un panorama del derecho 
europeo en Von Bar 1996 II 20; para el derecho norteamericano, Abraham 2002 212. Si bien 
no existe un texto general aplicable a la responsabilidad civil, la resolución 75/7 del Conse~ 
jo de Europa contiene algunas recomendaciones a los estados miembros que consagran la 
reparación de los perjuicios morales causados por atentados a la integridad física o muerte, 
pero al mismo tiempo restringen el número de habilitados para demandar el perjuicio moral 
por repercusión. Más importantes, sin embargo, son las directivas obligatorias sobre seguro 
de accidentes del tránsito (Directiva 90/232, de mayo de 1990). 

285 En sus notas, Bello cita extensamente como fuente del título de los delitos y cuaside­
litos la Séptima Partida de la Siete Partidas (Proyecto de 1853, artículos 2478 a 2498), pero 
me parece inequívoco que la estructura del título proviene del Código francés. 
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(artículo 2331). En consecuencia, en nuestro derecho el daño moral fue 
una creación eminentemente jurisprudencia!, aunque tenía antecedentes 
en fuentes históricas y comparadas.286 

c) Desde la entrada en vigencia del Código Civil y hasta principios del 
siglo XX la jurisp,rudencia entendía que solo era indemnizable el daño pa­
trimonial referido por el artículo 1556 y se mostró contraria a conceder una 
reparación por perjuicios morales. El principal argumento para rechazarla 
era la imposibilidad de apreciar pecuniariamente derechos o intereses in­
materiales.287 

Sin embargo, ello no impidió que algunas sentencias, sobre todo en 
materia de accidentes causados por tranvías y ferrocarriles, ordenaran in­
demnizar daños corporales con incidencia patrimonial y extrapatrimonial 
(muerte o lesiones del padre de familia o de un hijo menor), avaluándose 
los perjuicios en una suma global. 288 Pero en ninguna de estas decisiones 
se efectúa una argumentación definitiva en favor de la reparación de 

286 Sobre los orígenes de la reparación del daño moral en las Siete Partidas y en el derecho 
francés antiguo, así como en la jurisprudencia francesa del siglo XIX, que luego fue seguida 
de cerca por nuestra jurisprudencia, C. Domínguez 1998 b 29. En Hispanoamérica, algunos 
códigos civiles han sido reformados para introducir expresamente la reparación del daño 
moral y en general los códigos civiles dictados en el siglo XX y XXI contienen referencias a 
la reparación de los perjuicios extrapatrimoniales (Código argentino, modificado en 1968 
y que es ampliado en un proyecto de A. Alterini de 1998, y posteriormente recodificado en 
2015; Código mexicano, modificado en 1982; Código peruano de 1984, artículos 1322 y 1984; 
y Código brasilero de 2002, artículos 953 y 954); donde no se ha introducido una regla legal, 
existe una amplia tendencia a su reconocimiento jurisprudencia!; una completa relación 
comparada del derecho hispanoamericano en la materia en Diez 2006 349. 

287 Una tardía reseña de estos argumentos en el voto de minoría del ministro señor 
Agüero en Corte de Santiago, 9.1.1946, RDJ, t. XLIV, sec. 2', 4. 

288 La jurisprudencia de comienzos del siglo XX parece liberal en ta prueba de los da­
ños, que son avaluados en una suma global-que se estima equitativa; véanse CS, 22.9.1905, 
RDJ. t. III, sec. 1 ', 124, y CS, 10.10.1906, RDJ, t. III, sec. 1 ', 412; véase también C. Domínguez 
1998 b 37. En la época se reconoció indemnización por el daño sufrido a consecuencia de 
la "deformidad indeleble que la catástrofe dejó en el rostro de la menor", agregando que tal 
circunstancia "la coloca en situación de no poder aspirar sin temores y zozobras a un brillante 
porvenir", consideración que insinúa que se reparó un perjuicio estético por sus consecuencias 
futuras (Corte de Santiago, 17.6.1902, confirmada por CS [cas. fondo], 8.8.1902, G. de los T., 
1er sem., 1902, Nº 2274, 606; ver H. Figueroa 1911 29). En el caso de la muerte por atropello 
de un menor se concluía que "la vida humana es un elemento de verdadera riqueza ( ... ) 
susceptible de una apreciación material o en dinero" (Corte de Santiago, 27.7.1907, RDJ, 
t. N, sec. 2ª, 139); según Diez 1997 94 y C. Domínguez 2000 33, esta es la primera sentencia 
que acepta la indemnización del daño moral en Chile; aunque la discusión es anecdótica, 
las fuentes disponibles indican que ella fue reemplazada por otra de la Corte de Santiago 
por motivos que no se mencionan en las publicaciones (Corte de Santiago, 25.10.1911, 
confirmada por CS [cas. fondo], 13.1.1922, RDJ, t. XXI. sec. 1'. 529). En la época también 
se falló "que el daño moral resultante del dolor que naturalmente debe haber causado al 
demandante la muerte de su hija de dos y medio años ( ... ) le da derecho a una reparación" 
(Corte de Valparaíso, 31.5.1915, G. de los T., 1915, 1" sem., Nº 298,732). Existen también 
fallos recientes que indemnizan el daño moral y patrimonial como una única suma global: 
CS, 3.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 5', 87; Corte de San Miguel, 14.4.2003, GJ 274, 140; Corte 
de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270. 
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este daño y, por el contrario, otros fallos contemporáneos continuaban 
negándola. 239 

d) El cambio definitivo de la tendenciajurisprudencial se produjo por 
una sentencia de la Corte Suprema de 1922, que argumenta extensamente 
en favor de la indemnización del daño moral y cuya relevancia es destacada 
por la mayor parte de la doctrina nacional. 290 La decisión recayó en un caso 
de daño moral reflejo sufrido por un padre a consecuencia de la muerte 
de su hijo de ocho años, atropellado por un tranvía. El fallo sintetiza los 
argumentos tradicionales para apoyar la reparación del daño moral: i) el 
artículo 2329 el Código Civil prescribe que "todo daño" debe ser reparado, 
sin distinguir su naturaleza, comprendiendo "los de orden inmaterial o 
psíquico"; 291 ii) "que la consideración de que la muerte sea un mal irrepa­
rable( ... ) no excluye la responsabilidad establecida por la ley"; iii) que "la 
reparación del daño causado, no puede obtenerse en muchos casos de un 
modo absoluto y para alcanzar una reparación relativa, no existe otro medio 
que la sanción pecuniaria"; y iv) que "la falta de equivalencia entre el mal 
producido y la reparación concedida, y la repugnancia para estimarlo en 
dinero, no demuestran sino la insuficiencia de los medios" de que dispone 
el legislador, pero que ello no se concluye que "deba dejar de aplicarse la 
sanción( ... ) como represión o reparación de los actos ilícitos". 

Con posterioridad a la sentencia de 1922, la jurisprudencia asumió que 
el daño moral era indemnizable, agregando ocasionalmente nuevos argu­
mentos. 292 Esta consolidación jurisprudencia! se ha visto alentada por la ere-

289 Por ejemplo, CS, 13.1.1922, RDJ, t. XXI, sec. 1 a, 529, que rechazó la indemnización 
del daño moral consistente en el dolor para un padre por la muerte de su hijo de dos años. 
Pocos meses después la Corte Suprema en un caso análogo decidió en sentido contrario, con~ 
cediendo la reparación del daño moral, en una sentencia de gran relevancia en la evolución 
de la reparación del daño moral en Chile (CS, 16.12.1922, RDJ, t. XXI, sec. 1 ", 1053). Por el 
contrario, desde temprano en el siglo XX alguna doctrina comenzó a sostener que el daño 
moral era indemnizable; artículos que defendiendo su procedencia en el derecho nacional se 
publicaron en 1910 (Fernández, Arturo, "Indemnización de perjuicios en caso de accidentes. 
Responsabilidad de la empresa de los ferrocarriles del Estado", RDJ, t. VII, 1 ª parte, 71) y 1920 
(Butrón, Roberto, "La indemnización del daño moral en nuestra legislación, RDJ, t. XVII, 
1 ª parte, 27); más tarde siguieron el mismo camino las excelentes memorias de Ducci 1936 
169 y O. Tapia 1941 180; la consolidación doctrinaria se produce con Alessandri 1943 226. 

29° CS, 16.12.1922, RDJ, t. XXI, sec. 1", 1053, comentada en O. Tapia 1941 186 y Ales­
sandri 1943 229. 

291 Sobre esta interpretación del artículo 2329, Alessandri 1943 226 y la jurisprudencia 
citada por Diez 1997 96. Lo cierto, sin embargo, es que esa regla se sitúa entre las presunciones 
de culpa y de responsabilidad y su propósito no parece ser expandir el daño reparable, sino 
aludir a situaciones en que la culpa y la causalidad pueden presumirse a partir de la evidencia 
circunstancial que rodea la ocurrencia del daño (supra Nº 91, infra Nº 271). 

292 A modo ilustrativo, y sin perjuicio de las sentencias que se analizan en los párrafos 
siguientes, pueden consultarse las sigui en tes decisiones: CS, 18.12.1926, RD J, t. XXN, sec. 1 ª, 
567, señalando que los artículos 2314 y 2329 del Código Civil se refieren a todo daño; CS, 
3.7.1930, RDJ, t. XXVIII, sec.1', 117, que se pronuncia en el mismo sentido; CS, 3.8.1932, 
RDJ, t. XXIX, sec. 1 ', 549, que además hace referencia a los artículos 2317, 2329, 2284 y44 del 
Código Civil, 24 del Código Penal, 30 del Código de Procedimiento Penal y 20 de la Consti­
tución Política; Corte de Santiago, 5.5.1933, confirmada por CS [cas. fondo J, 14.9.1934, RDJ, 
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ciente valoración de los bienes de la personalidad, tanto en el ordenamiento 
jurídico formaJ293 como en la consideración social de los intereses relevantes. 

Sin perjuicio de las importantes preguntas relativas a las condiciones más 
precisas de su compensación, en el derecho ~hilen? actual?º e_stá en dis~usi?n 
que procede indemnizar el daño moral. La d1scus10n doctnnana y las vac1lac10-
nes de la jurisprudencia se han centrado en las últimas décadas en preguntas 
relativas a si las personas jurídicas pueden sufrir daño moral ( irifra Nº 195) y 
a su procedencia en caso de incumplimiento contractual (infra § 24 i), 

195. ¿Daño moral a las personas jurídicas? a) El daño moral tiene su ante­
cedente más frecuente en la muerte y en los daños corporales, de los cuales 
no pueden ser víctimas las personas jurídicas, pues a~n la más animista teo­
ría de la personalidad tendría dificultades para exphcar la realidad de sus 
padecimientos.29 4 Por otro lado, la expansión del daño m?ral en el der~cho 
moderno ha sido también incentivada por un respeto creciente a la d1gmdad 
humana, esto es, a atributos inviolables de la persona natural. Es el caso de 
la privacidad, la honra, el nombre y los demás derechos de la personalidad. 
La pregunta pertinente pasa a ser entonces mucho más precisa: ¿es la lesión 

t. XXXII, sec. l', 10; CS, 16.12.1933, RDJ, t. XXXI, sec. 1', 144; CS, 24.9.1943, RDJ, t. XLI, 
sec. l ', 228; y Corte de Santiago, 26.5.1944, RDJ, t. XLI, sec. 2', 41. Sin embargo, la tendencia 
no fue unánime; así, por ejemplo, Corte de Santiago, 10.9.1940, RDJ, t. XXXIX, sec. P, 203, 
que aludió a la doctrina de la inconmensurabilidad; por algún tiempo subsistieron votos de 
minoría basados en la tesis de la inconmensurabilidad de los daños morales (véase voto en 
contra del ministro señor Agüero en Corte de Santiago, 8.6.1943, RDJ, t. XL, sec. 2\ 50). 

293 El artículo 20 de la Constitución 1925 hacía procedente la indemnización de los daños 
meramente mora/,es que hubiere sufrido injustamente un individuo, en cuyo favor se dictare 
sentencia absolutoria o sobreseimiento definitivo; en términos similares se refiere al daño 
moral la norma del artículo 19 Nº 7 letra i) de la Constitución vigente. El antiguo DL 425 
sobre abusos de publicidad, y los textos que lo sustituyeron (leyes Nº 16.643 y Nº 19.733, 
actualmente vigente), consideran la indemnización del daño moral que se siga de injurias o 
calumnias cometidos a través de ciertos medios de comunicación. Algunas disposiciones del 
Código Penal, condenan a indemnizar esta clase de daños (como el antiguo artículo 215, 
sobre el delito de usurpación de nombre, o el artículo 370, de aplicación común a los delitos 
de violación, estupro o abusos sexuales). La Ley de accidentes del trabajo hace expresa re­
ferencia a la indemnización del daño moral para los casos en que las lesiones del trabajador 
sean imputables a culpa del empleador (artículo 69). La Ley de consumidores reconoce el 
derecho a la "indemnización adecuada y oportuna de todos los daños materiales y morales" 
(artículo 3 letra e). Asimismo, luego de la reforma introducida por la Ley Nº 21.081, en los 

juicios por afectación al interés colectivo o difuso de los consumidores se prevé la indem­
nización del daño moral siempre que se haya afectado la integridad física o síquica de los 
consumidores o su dignidad (artículo 51 11); también en la Ley de urbanismo y construcciones 
(artículo 19 Nº 4). Por último, la Ley Nº 19.628, sobre protección de datos, establece también 
expresamente la obligación de reparar el daño moral provocado en el tratamiento de datos 
o información personal (artículo 23). 

294 En este sentido, la Corte de Santiago concluye, en términos generales, que no cabe 
considerar una persona jurídica como sujeto de sufrimiento, dolor o angustia o cualquier 
otra lesión a los sentimientos propios de una persona natural (Corte de Santiago, 16.6.1999, 
RDJ, t. XCVI, sec. 2', 47); véase también Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2', 46. 
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de la privacidad y la reputación de una persona jurídica un daño moral 
indemnizable? 295 

b) En el derecho comparado son múltiples lil:s r';sl;'uestas. En el ~ommon 
law, los atentados a la reputación de una persona JUnd1ca solo son objeto de 
reparación cuando tienen una incidencia eco_nó_mica: debe probarse que _fue 
afectado el crédito comercial o la confianza publica en la empresa ( traducible 
en resultados del ejercicio), o que disminuyeron las contribuciones o do1:1a­
ciones que recibía la persona jurídica sin fines de lucr:_o.296 Por el contrano, 
el derecho francés acepta la indemnización d~ los da_nos °:orales de la per­
sona jurídica, aun sin prueba de consec1:1~nc1as_patnmomales, apeland?_ a 
algunas nociones vinculadas a la proyecc1on social del nombre: reputac1on 
o crédito, notoriedad, imagen de la marca o el secreto de sus_ ':'egocios. 297 

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ut1li~ando m_1a 
fórmula de extremada vaguedad, ha sostenido que puede ex1st1r un dano 
moral reparable para una sociedad comercial, en un caso de una empresa 
afectada en su reputación por un proceso judicial exces)vamente largo. 298 

Estas decisiones tienen a menudo un sesgo surrealista, porque tras el 
supuesto daño a la personalidad mor~! ( en sentido estricto) ~e una sociedad 
comercial evitan a menudo pronunciarse respec~o de un evidente pe~mcio 
patrimonial (una disminución imperceptible o 1mpredec1ble de la cifra ~e 
negocios), cuya prueba se evade invocando un dano moral; o bien el dano 

295 Este perjuicio moral de la persona jurídica debe distinguirse del que pueden sufrir 
individualmente sus integrantes, respecto de los cuales aquella carece en general de facultades 
en el derecho nacional (supra N<>s 157 y 158). 

296 Prosser/Keeton et al. 1984 779. Elocuente en este sentido resulta la redacción del 
artículo 1 de la Defamation Act inglesa de 2013, que establece como r~9uisito para la reparabiM 
lidad de una declaración la existencia de un serious harma la reputac1on, el que, en el caso de 
entidades comerciales, solo se entiende existir cuando se haya causado o se pueda cau.sar una 
pérdida financiera grave. Un análisis detallado de esta legislación, con extensas menc10nes al 
derecho comparado, en Wilcox 2016112. En el derecho alemán, el problem~ del daño moral 
a la persona jurídica no suele siquiera plantearse, pero hay un .fallo del Tnbunal Suprem.o 
(BGH, 25.9.1980) que hace la distinción entre empresas comerciales, que solo pueden s~nr 
daños patrimoniales, y corporaciones sin fines de lucro, que eventualmente pueden sufnr un 
daño de equivalencia moral (Von Bar 199611132). 

297 Viney/Jourdain 1998 35, Mazeaud/Chabas 1998 708, Le Tourneau/Cadiet 2~02/03 
Nº 387. La jurisprudencia francesa ha concedido reparación, por ejemplo, p~r e! ¿ano mo­
ral causado por la utilización "masiva" de la marca de una sociedad en la reahzac10n de una 
película pornográfica (cass. com., 6.11.1979); por la lesión del~ reputa,;ión Y. el r~~~mbre de 
un establecimiento hospitalario causado por un "comando anuabor~o que 1mp1d10 a:gunas 
de esas intervenciones (cass. pen., 27.11.1996, Caz. Pal. 1997, 1); o mcluso por el dan o mo­
ral sufrido por un Parque Nacional en el que fueron liberados perros, atentando contra los 
intereses qué esa persona jurídica intentaba proteger (cass. pen.? _7.4.1J9~,J~P G 19?9, IV, 
2768). En todos estos casos, sin embargo, parece haber una extens10n mas bien 1rreflex1va del 
concepto de daño moral, porque se trata de daños patrimoniales, vinculados especialmente 
a bienes de la personalidad ( irifra Nº 427). . . . 

298 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6.4.2000 (35382/97); pnnc1p10 reafirmado 
por las resoluciones 2.8.2001 (35972/97), 20.12.2001 (46380/99), 16.4.2002 (37971/97), 
2.6.2014 (19336/04), 1.2.2016 (41246/98), 20.12.2016 (38963/08), 3.7.2017 (42911/08), 
13.6.2018 (32303/13) y 17.7.2018 (21034/05). 
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moral a la empresa esconde las aflicciones sufridas por sus administradores 
o dirigentes (la angustia del gerente de la sociedad sometida a un juicio 
largo e injusto) .299 Así, estas acciones de reparación del daño moral tien­
den a convertirse en un mecanismo para vulnerar reglas restrictivas de la 
legitimidad activa para demandar la reparación de perjuicios que afectan a 
sus miembros. 300 

En suma, todo indica que las personas jurídicas tienen acciones en na­
turaleza para prevenir, hacer cesar y reparar el daño que se haga a su honra 
o privacidad, pero no debiesen ser tenidas por titulares de un derecho a ser 
indemnizadas por el daño moral (a menos que esta indemnización pierda 
su pretensión reparatoria).301 

c) Un camino posible es distinguir las personas jurídicas que no per­
siguen fines de lucro de las sociedades. Las corporaciones y fundaciones persi­
guen un fin esencialmente moral y la lesión de su prestigio podría no tener 
consecuencias patrimoniales directas, de modo que la única manera de 
compensar el mal que se les cause sería mediante la indemnización del daño 
moral. 302 Atendidos sus fines, el perjuicio colectivo que sufren los asociados 
es también de carácter moral. Sin embargo, tampoco en este caso conviene 
partir de conceptos demasiado abstractos, porque también las corporaciones 
y fundaciones suelen sufrir perjuicios netamente patrimoniales cuando se 
les afecta en su reputación (lo que puede conducir a una disminución de 
los aportes o de los ingresos de su operación, por ejemplo). 303 

Los atentados a la reputación de las sociedades tienen un efecto patrimo­
nial. Por eso, cabe preguntarse, en su caso, si en vez de forzar la aplicación 
de un concepto de daño moral, desarrollado en atención a las facultades 
espirituales de las personas naturales, no resulta preferible avaluar el per­
juicio de acuerdo a los criterios patrimoniales del lucro cesante o del daño 
emergente. 304 Después de todo, una empresa difamada no pierde en el sen ti-

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

300 Una síntesis muy ilustrativa de lo absurdo e insensato de muchas de las acciones por 
lesiones al honor de las personas jurídicas en Yzquierdo en Reglero 2002 a 1160. 

301 Ilustrativo en este sentido es el derecho norteamericano (Prosser/Keeton et al.1984 779). 
302 Es el camino seguido por la jurisprudencia alemana; en sentido análogo Corral 2013 

147-148. 
303 Expresivo de esta idea es un fallo de la Corte Suprema que, concediendo la indem­

nización por daño moral a una persona jurídica sin fines de lucro, señaló que eran indicios 
de este daño, aunque no lo constituyeran, las mermas en los aportes usualmente recibidos 
antes de los hechos que motivaron la demanda. CS, 9.12.2003, rol Nº 4.677-1999. 

304 En un caso resuelto por la Corte de Santiago puede apreciarse la naturaleza patrimonial 
de los perjuicios que puede soportar una persona jurídica. Una sociedad sufrió el embargo de 
un camión industrial por una deuda ajena. Luego de ser acogida la tercería de dominio, esta 
sociedad interpuso demanda de indemnización de perjuicios contra el embargante, por daño 
patrimonial y moral, al haber sido privada del uso del camión durante un periodo cercano a 
los seis meses. La sentencia de primera instancia concedió$ 5.530. 760 por daño patrimonial 
y$ 7 millones por daño moral. La sentencia de alzada, concluyendo que la persona jurídica 
es una ficción legal que no puede sufrir el dolor que compensa el daño moral, efectuó un 
análisis detallado del lucro cesante sufrido (horas útiles de utilización perdidas multiplicadas 
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miento de autoestima, sino pierde clientes y oportunidades de negocios, que 
se traducen en lucro cesante y en un menor valor del negocio en marcha. sos 

Todo indica que no es conveniente una argumentación conceptual, que 
parta a priori de un concepto genérico de persona, para extender abstracta 
y mecánicamente la reparación del daño moral hacia las personas jurídicas. 
Por lo mismo, conviene evitar que la invocación de un daño moral por la 
persona jurídica se convierta en un método subrepticio de eludir las reglas 
de prueba de los perjuicios patrimoniales, dando lugar a los excesos gene­
rados en algunos sistemas jurídicos, que luego han provocado una acérrima 
crítica doctrinal, y que pueden llevar a distorsionar la función correctiva que 
es propia de la responsabilidad civiJ.306 

d) En el derecho chileno, siguiendo la doctrina francesa que sostenía 
que la persona jurídica no tiene corazón, pero sí posee honor y considera­
ción, 307 Alessandri afirmó que solo podían demandar la reparación del daño 
moral por atentados contra su nombre y reputación. 308 Esta posición ha sido 
generalmente aceptada en las últimas décadas.'ºº 

Por su parte, la jurisprudencia inicialmente afirmó que un daño moral 
entendido como el "precio del dolor" no podía tener como sujeto a una 
persona jurídica. s10 

Sin embargo, en los últimos años se consolidó la tendencia a aceptar 
la titularidad de las personas jurídicas para reclamar este tipo de daños, en 
particular cuando ellos se expresan en el menoscabo de la reputación o 
buena fama comercia/de la misma. 311 Lamentablemente, este reconocimiento 

por su valor de mercado), confirmando la sentencia de primera instancia únicamente en 
la reparación del daño patrimonial (Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2\ 46). 

305 El daño moral propiamente tal lo sufren las personas naturales a quienes afecta su 
propio nombre, en la medida que les afecta de forma refleja el prestigio de la sociedad a 
la que se encuentran vinculadas: por las personas jurídicas 'sienten' las personas naturales. 

306 Este fue el caso del derecho español, cuya legislación de protección civil de derecho 
al honor y la intimidad presume la existencia de perjuicios frente a intromisiones ilegítimas. 
Una razonada crítica a tal legislación en Diez-Picazo 2008 82. En contraste, en el derecho do­
méstico, la Ley Nº 20.609 que establece medidas contra la discriminación arbitraria, mantiene 
independencia entre la lesión a un derecho y el daño, al establecer una serie de medidas contra 
la discriminación, sin contemplar indemnización de perjuicios producto de su sola infracción. 

307 Mazeaud et al. 1963 INº 326. 
308 Alessandri 1943 475. 
309 Bidart 1985 168, Fueyo 1990 119 y 1991 368, Diez 1997 129, C. Domínguez 2000 

719, ?orral ~013147-148, quien concluye que la indemnización es procedente cada vez que 
se les10nen m~ereses extrapatrimoniales de la persona jurídica; Pizarro 2006 145 y M. Tapia 
2012 621. l}n mtento de fundar la responsabilidad por daño moral a la persona jurídica en 
las categonas generales del derecho de la personalidad en Heine 2002 passim. 

310 Ver, por ejemplo, CS, 2.4.1997, GJ 202, 97; CS, 5.1.2004, rol N° 3.773-2013; Corte de 
Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2', 46; y Corte de Santiago, 16.6.1999, RDJ, t. XCVI, 
sec. 2', 47; y Corte de Santiago, 9.12.2003, RDJ, t. C, sec. 2', 150, confirmada por CS [cas. 
forma], 14.3.2005, rol N° 546-2004. 

311 Uno de los primeros casos en que se dio lugar a la indemnización del daño moral 
a una persona jurídica, fue el de una empresa comercial por el desprestigio que le provocó 
la publicación en el Boletín Comercial del protesto de una letra de cambio oportunamente 
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no ha ido acompañado de un tratamiento adecuado de las categorías de la 
responsabilidad civil. Conforme a una línea jurisprudencia!, la Corte Suprema 
ha exigido a la persona jurídica demandante acreditar que el desprestigio 
se haya traducido en consecuencias económicas desventajosas, lo que en 
verdad supone ,esarcir perjuicios patrimoniales, y especialmente el lucro 
cesante, por la vía probatoria menos exigente que supone reconocer un daño 
moraJ.312 En otros casos, los tribunales se limitan a recibir prueba respecto 
a la afección del honor o nombre comercial de la demandante, al punto de 
aceptar que una 'sensación de vulnerabilidad que haya causado aflicción a 
los socios' de la persona jurídica constituye un daño reparable, 313 ftjando 
prudencialmente el monto a indemnizar, en cuyo caso no se ve razón para 
que sea indemnizada la sociedad comercial. 314 

A la inversa, esta confusión entre intereses morales y patrimoniales ha 
sido evitada en sede de protección, donde la jurisprudencia ha afirmado que 
el crédito o prestigio de las personas jurídicas no tiene la misma jerarquía 
que el honor u honra de las personas naturales, negando de esta manera 
su protección constitucional. 315 Sin perjuicio de la importancia de la per-

pagada (Corte de Concepción, 2.11.1989, con com. de R. Domínguez Á. y R. Domínguez B. 
en Rev. Concepción 190, 1991, 148, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 7.5.1992, RDJ, 
t. LXXXIX, sec. 1 ª, 41); el fallo concedió una indemnización de$ 15 millones por concepto 
de daño moral y de $ 10 millones por lucro cesante (a consecuencia de la pérdida de un 
contrato con un importante cliente). Los montos llevan a preguntarse si implícitamente la 
Corte quiso castigar una conducta en extremo torpe del demandado o indemnizar un lucro 
cesante difuso, constituido por las pérdidas derivadas de negocios futuros que la sociedad 
no efectuaría. En otro caso se otorgó indemnización por concepto de daño moral a una 
sociedad que sufrió la indebida paralización de sus obras por parte del municipio (CS, 
21.6.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5', 163). Véase también Corte de San Miguel, 14.6.2006, rol 
Nº 895-2002, con com. de C. Pizarro en Rev. Fueyo 6, 2006, 145. En un caso análogo, se ha 
precisado que el daño moral de la persona jurídica debe traducirse en un menoscabo de su 
'buena fama comercial', cuestión que no se produce si no se logra probar que el protesto 
haya sido publicado en el Boletín de Informaciones de la Cámara de Comercio (Corte de 
Santiago, 16.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2", 47); un razonamiento similar en CS, 30.12.2006, rol 
Nº 7-2005; es, 30.6.2008, rol N° 5.857-2006; es, 5.8.2008, rol N° 2.525-2006; es, 17.6.2009, 
rol N° 2.734-2009; es, 22.12.2010, rol 7.509-2008; y es, 15.11.2011, rol Nº 3.516-2009. Sobre 
el alcance y consolidación de esta tendencia en la jurisprudencia., Ríos y Silva 2013. 

312 En este sentido, la Corte Suprema sostuvo que "[p]ara pretender ser indemnizado 
por el daño a la imagen de una empresa, es necesario demostrar que ha existido lesión a la 
imagen de una empresa, y acreditar, de una manera cierta, las consecuencias económicas en 
que se ha traducido ese desprestigio", CS, 31.10.2012, rol Nº 3.325-2012. 

,1, Corte de Talca, 2.11.2014, rol N° 674-2014, confirmada por CS [queja], 29.1.2015, rol 
Nº 31.709-2014, con com. de R. Momberg en Rev. Fueyo 25, 2015, 279. La sentencia resulta 
particularmente objetable, no solo porque da lugar a la indemnización del daño moral sin 
requerir prueba al respecto, sino porque la compensación es otorgada por el alegado daño 
moral de los socios, y no de la persona jurídica. 

314 Si bien parece existir una reciente estabilización a la baja en relación a los montos 
concedidos, llama la atención lo exorbitante de algunas condenas. Al respecto, véase Larraín 
2011 178. 

315 Un análisis de esta tendencia de los Tribunales Superiores en Larraín 2011171. Véase 
también Corte de Concepción, 17.4.2002, confirmada porCS [apelación], 10.7.2002, GJ 265, 33. 
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sonalidad jurídica en la vida económica, el desconocimiento de categorías 
fundamentales en la responsabilidad civil conlleva el riesgo de confundir la 
ilicitud de la conducta con el daño, a lo que se suma la evidente posibilidad 
de amparar un enriquecimiento sin causa de la empresa. 

e) Distinto parece ser el caso de las acciones que persiguen la reparación 
en natural.eza del mal causado (publicación de una sentencia absolutoria, por 
ejemplo) o que tienen por objeto prevenir o poner término a un daño injus­
to: en ese caso, el medio más razonable para proteger a la persona jurídica 
ilícitamente afectada es precisamente por medio de acciones preventivas o 
suspensivas del mal que se causa. Por lo demás, para que estas acciones sean 
procedentes es indiferente que el daño actual o futuro que se pretende evitar 
sea patrimonial o moral. 316 

c. Funciones de la reparación del daño moral: restitución, 
compensación y pena civil 

196. Restitución en naturaleza de los daños no patrimoniales. El dinero 
puede contribuir a reparar en natural.eza, al menos en parte, algunos daños 
morales. Así, puede permitir a la víctima de un shock nervioso recurrir a 
un tratamiento psiquiátrico; a quien ha sufrido un accidente del tránsito, 
someterse a una intervención quirúrgica que restablezca la armonía en su 
rostro; a quien ha sido difamado, efectuar publicaciones en defensa de su 
honra. En estos casos, la indemnización cubre propiamente perjuicios patri­
moniales, consistentes en los gastos necesarios para que la víctima sea llevada 
a la condición anterior al accidente. 

, Er.t otros casos, la restitución en naturaleza se puede lograr por medios 
mas directos, que no se traducen propiamente en una indemnización. Es lo 
que ocurre, por ejemplo, si en caso de difamación se pretende una retracta­
ción pública, la publicación de la sentencia condenatoria del difamador o, 
incluso, el reconocimiento de una indemnización simbólica, por ejemplo, 
de un peso. 317 

197. La indemnización del daño moral como compensación por el mal sufri­
do. a) A diferencia de lo que ocurre con los daños patrimoniales, los daños 
morales no pueden ser objeto de reparación. El dolor físico, la pérdida de 
autoestima por la desfiguración del rostro, la deshonra a consecuencia de 
una difamación o la imposibilidad de disfrutar las alegrías ordinarias de la 

316 Uno de los principales argumentos esgrimidos en favor del reconocimiento de esta 
titulari~ad de las personas jurídicas ha sido la cautela de sus derechos extrapatrimoniales, lo 
que sena conceptualmente distinto a los perjuicios patrimoniales que se sigan de la lesión 
(Stevens 2007 passim). Esta tesis pierde de vista que la responsabilidad civil no tiene por fin la 
cautela de los derechos. Por lo demás, las sociedades comerciales se constituyen justamente 
para obtener beneficios patrimoniales. 

317 Viney/Jourdain 2001 3, Deutsch/ Ahrens 2002 213. Sobre la acción de restitución en 
naturaleza, en general, injra § 58; en especial, sobre la reparación en naturaleza por daños a 
derechos de la personalidad, injra § 46 c. 
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vida no son propiamente corregibles, pues la indemnización no permite a 
la víctima volver al estado de cosas anterior al accidente. Como se ha visto, 
este fue en su momento uno de los principales argumentos para rechazar su 
indemnización: ¿cómo reparar en dinero un daño irreversible? 

b) Según se ha analizado, consideraciones como las anteriores llevaron 
por mucho tiempo a rechazar la responsabilidad civil por daño moral. Por 
un lado, se argumentaba la perversidad de poner un valor e_? dinero a bien~s 
que eran naturalmente inconmensurables; por otro, se deCia que, por la mis­
ma razón, la reparación carecía de criterio de valoración. Por estas razones, 
importantes códigos modernos establecieron que el daño moral solo era 
indemnizable cuando la ley así lo ordenaba; 318 y todavía se establecen severas 
limitaciones a los daños no patrimoniales que pueden ser reparados. 319 

En la actualidad está enraizada la idea de que todo tipo de daño llama a 
su reparación, de modo que una función esencial del derecho de la respon­
sabilidad es restituir, dentro de lo razonable, el orden alterado por el hecho 
negligente del demandado. Por eso, desde la perspectiva de la justicia no es 
aceptable que bienes, cualitativamente_ ~ás pr_e~iosos qll:e )~s patrim~niales, 
escapen a la protección de la responsab1hdad c1V1l, en peIJmCJO de las vict:Imas 
y en beneficio de los responsables. 320 .. 

A su vez, desde un punto vista preventivo, las reglas de responsabilidad 
no cumplirían sus fines disuasivos si el responsable no se hiciese cargo de 
todos los efectos dañinos de la negligencia, en la medida que habría incen­
tivos imperfectos y el nivel de cuidado sería inferior al óptimo social. Por lo 
demás, estos daños tienen un costo económico de oportunidad, porque las 
personas estarían dispuestas a pagar para no sufr:irlos. En otras palabr~s, por 
difícil que sea valorar el daño moral, es prefenble ponerle un precio que 
dejarlo de cargo de la víctima. 

c) Aun así, la indemnización de daños no patrimoniales no puede tener 
carácter reparatorio. Su función es más bien compensatoria: la víctima rec(be 
una indemnización que no pretende restablecer el estado de cosas antenor 
al daño, sino cumplir la función más modesta de permitirle ciertas ventajas, 
que satisfagan su pretensión legítima de justicia y la compensen por el mal 
recibido. 321 

El dinero, especialmente en los casos en que la reparación en naturaleza 
no resulta posible, proporciona a la víctima la posibilidad de obtener satisfac­
ciones compensatorias: mejorar el ambiente en que vive, una habitación más 
cómoda, distracciones que le ayuden a soportar los efectos del acCidente. 322 

sis BGB, § 253 (modificado en 2002, reconociéndose una acción general, en materia 
contractual y extracontractual, por el daño moral derivado de la lesión del cuerpo, de la salud, 
de la libertad o de la autodeterminación sexual); Cód. ital., artículo 2059 ( que dio lugar a la 
reparación del daño moral en los casos que lo estableciera la ley). 

319 Así, hasta hoy en los derechos alemán, holandés, escandinavos y en el common law no 
se acepta la indemnización del daño reflejo puramente moral (véanse notas a infra Nº 229). 

320 Mazeaud/Chabas 1998 423. Posner 1992 189. 
321 Larenz 1987 475. 
322 Sobre la función de compensación de la indemnización del daño moral en el derecho 

comparado, Viney/Jourdain 2001 1, Kütz 1991 187; también las críticas de Esmein 1954 113. 
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Este es propiamente el fin de justicia correctiva de la indemnización del daño 
moral. Por esto, su función es la compensación del daño sufrido por la víctima. 
La !urna ~e din_ero no sustituye el bi~~ afectado ( como en la reparación del 
dano patnmomal), pero que le perm1t1ra obtener otras ventajas de la vida.323 
La víctima que ~ecibe una indemnización por concepto de daño moral puede 
libremente utlhzarla para los fines que estime convenientes.324 Como lo ex­
presa Alessandri, "las penas con pan son menos";325 la indemnización del daño 
moral persigue hacer de nuevo la vida más liviana a quien ha soportado una 
carga física o espiritual atribuible al hecho culpable de un tercero.326 

d) _Aunque los fal(os nacionales hablan con frecuencia de la reparación 
del dano moral, 1mphntamente se alude a la función compensatoria de la 
indemnización. 327 De esta función se derivan varias consecuencias. En primer 

En el derecho alemán los tribunales reconocieron al daño moral una función adicional de 
s~tisfacción respecto del_ ilícito del demandado; esta calificación ha sido discutida por la doc­
tnna (Lange 1990 438) y deberá ser probablemente revisada a consecuencia de la réforma 
al BGB que entró en vigencia en 2002, que extendió, sin distinciones, la indemnización al 
daño moral derivado de la responsabilidad estricta (artículo 253 11). 

. 
3
_2~ Un an_álisis de las d!ficultades para calificar como estrictamente reparatoria la indem-

mza~wn en dmero del dano moral en Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97, y Corte de 
Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159. Al respecto, también se ha sostenido que "la indemnización 
no h~ce d~~apare;er el daño, ni tampoco lo compensa en términos de poner a la víctima en 
un~ s1tuac10n e9u1~~e.nte a la que te~ía antes de producirse aquel ( ... ), la indemnización por 
dano moral es~ dmgida a dar, a qmen ha sufrido el daño, una satisfacción de reemplazo" 
(Corte de_Santiago, 18.1_1.2002, GJ 269, 90); y que "aunque la pérdida sufrida" porlos padres 
de una mna de cu~tro anos viol~da y asesinada_"es irreparable y la vida que se quitó no puede 
ser avaluada en dmero, debe fyarse, prudencialmente, una suma por el rubro objeto de la 
demanda" (Corte de Talca, 3.6.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 19.12.2000 GJ 246, 
122, publicada también en F. del M. 505, 4813). 

324 Así en el derecho francés (Viney/Jourdain 2001 107, Mazeaud/Chabas 1998 423). La 
disc1;1sión se?ª I?l;anteado, por eJe?1plo, cuando una víctima de un accidente corporal recibe 
una ~n~emmzac1on co:n ~l pr?pos1to d~ que se someta a una intervención quirúrgica costosa. 
La v1ct:1ma puede decidir uuhzar el dmero con otros fines y no someterse a la operación, 
;on ~1 argumento de ~u~, en tale~ casos, no se le puede forzar a sufrir una intervención que 
1mphca nuevos padec1m1entos y nesgos. En el derecho alemán, por el contrario, se considera 
que la víctima sol~ tiene disposición libre del monto indemnizatorio por el daño a las cosas, 
porque la reparación de gastos hospitalarios es una indemnización que solo se justifica en la 
medida que se cumpla el fin al que está afecta (Palandt/Heinrichs 2003, § 249 6). 

325 Alessandri 1943 228. Sobre la función de la indemnización del daño moral en la 
doctrin~ nacional, Diez· 1997 247, quien habla de "satisfacción", y el extenso análisis de 
C. Dommguez 2000 86, que concluye que se trata de una "compensación satisfactoria". En 
contra, P. ~?dríguez 1999 313, quien, utilizando aparentemente el estricto concepto de 
compensac1on del derecho de las obligaciones, señala que la indemnización del daño moral 
es "satisfactiva, mas nunca compensatoria". 

326 Kotz 1991 187. 
327 Así, se ha fa.liado. que la in?emnización del daño moral "procura que el afectado 

obtenga algunas sat:1sfacc10nes eqmvalentes al valor moral destruido" (CS, 29.5.1973, RDJ, 
t. LXX, sec. 4\ 61); que "la indemnización del daño moral no tiene carácter reparatorio, ya 
que el pago de una indemnización en dinero no borra el daño. Si el hecho causó la muerte 
de un hijo, padre, conviviente o hermano no es posible volver a la situación anterior. Solo 
se cumple una finalidad satisfactoria en el sentido que, gracias al dinero, el que lo recibe 

316 

IV. DAÑO 

lugar, como se ha visto, la indemnización en dinero puede eventualmente 
ser sustituida por una reparación en naturaleza que restituya a la víctima el 
bien no patrimonial del que ha sido privado. En segundo lugar, asumido 
que la compensación se refiere a bienes inconmensurables en dinero, la 
indemnización solo puede ftjarse sobre la base de parámetros de equidad 
( que exigen que el daño causado por 1~ negligencia aj~na sea compensad'?) y 
de justicia formal ( que suponen una cierta homogeneidad en las mdemmza­
ciones reconocidas a las víctimas), porque no es lógicamente posible asumir 
en materia de daño moral el principio de la reparación integral del daño. 

198. La indemnización como pena civil: daños pmútivos. a) La responsabi­
lidad civil asume un carácter punitivo cuando la indemnización excede la 
reparación del daño causado. En este caso, la indemnización es otorgada 
al demandante, al menos en parte, en la forma de una pena civil, que es 
retributiva respecto de un comportamiento particularmente impropio, y es 
una sanción disuasiva, que mira hacia el futuro, porque su finalidad es ame­
drentar al demandado y a los otros que estén en posición de incurrir en la 
conducta reprochable. 328 

El efecto es reconocer una indemnización en beneficio del demandante 
que excede los perjuicios efectivos y que se otorga en consideración a la 
gravedad del ilícito, y a la riqueza del demandante. 329 En otras palabras, la 
indemnización punitiva participa de la sanción penal, en la medida que su 
propósito sancionador y disuasivo se logra mediante una pena que no atiende 
al daño efectivamente sufrido por el demandante. 

b) En el derecho romano era usual que las indemnizaciones compren­
dieran una parte puramente compensatoria ( expresada por el quod interest)y 
una multa de beneficio privado (poena), que en verdad era una sanción penal 
por el delito cometido. 33º Así también en el derecho germano medieval, la 

puede procurarse satisfacciones materiales y espirituales" (Corte de Concepción, 19.8.2003, 
confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61). Véanse ejemplarmente también: CS, 
18.12.1926, RDJ, t. XXN, sec. 1 ", 567; Corte de Santiago, 16.8.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4", 
140; Corte de Temuco, 25.6.1963, RDJ, t. LX, sec. 4', 290; Corte de Santiago, 22.8.1990, GJ 
122, 72; Corte de Santiago, 26.9.1990, GJ 123, 47; Corte de Santiago, 9.6.1994, F. del M. 427, 
344; Corte de Santiago, 12.9.1994, RDJ, t. XCI, sec. 2", 88; Corte de Santiago, 1.7.1997, RDJ, 
t. XCN, sec. 2", 79; y Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90. 

328 Sobre la función punitiva que solía tener la condena a múltiplos de los perjuicios efec­
tivos en el derecho romano, Kaser 1971 I 156, 628; sobre el concepto de punitive damages en el 
derecho norteamericano, Prosser/Keeton et al. 1984 10, Abraham 2002 221; una interesante 
discusión crítica en Cordech en Pantaleón 2001 139; un análisis de la función punitiva de la 
indemnización civil, con referencias al derecho chileno y comparado, en Segura en Varas/ 
Turner 2005 635; una referencia histórico-crítica a la función punitiva de la indemnización 
del daño moral en Gothel 2005 37. 

329 Restatement/Torts II § 908 (2). 
330 Digesto 9.2.5.l: "debemos entender aquí [en el caso de quien pudiendo prender a 

quien lo ataca lo mata] la 'injusticia', no como cualquier clase de ofensa, ( ... ) sino lo que 
se hizo en desacuerdo con el derecho, esto es contra el derecho, es decir, si alguien hubiese 
matado con culpa y así concurren a veces ambas acciones: la de la ley Aquilia y la de injurias, 
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reparación (Wergeld) era a la vez una pena y una compensación, pues una 
parte era entregada al tesoro real y la otra a la víctima (supra N°• 22 y 193). 
Con_ el correr del tiempo, la reparación civil y la sanción penal adoptaron 
cammos diferentes y la tradición del derecho civil las ha sometido a diferentes 
condiciones de aplicación.331 

En la tradición del derecho civil no se reconocen formalmente los daños 
punitivos, aunque en la práctica judicial la indemnización del daño moral es 
con frecuencia asociada a un fin retributivo.3 32 Por el contrario, el instituto 
de la indemnización punitiva ha subsistido en el derecho anglosajón (bajo 
la denominación de punitive damages), aunque procede declararla solo en 
circunstancias excepcionales: en Estados Unidos se exige que el demandado 
haya mcurndo en una conducta ofensiva y repulsiva ( outrageous), 333 la que 
usualmente debe ser más reprochable que la culpa grave;334 en Inglaterra, 
por_ su parte, se re9mere que el demandado haya actuado con cinismo opor­
tumsta, en conoc1m1ento real o presunto de la ilicitud, esto es, con dolo 0 
con una desconsideración temeraria de los intereses del tercero.335 

c) Se ha afirmado que, bajo ciertas circunstancias, el criterio estricta­
mente reparatorio o compensatorio de determinación de los daños puede 
no_ tene,; ~uficiente e,~cacia preventiva: En especia! se ha argumentado que 
existen cifras _1;egras en la responsabilidad por danos debidos a negligencia, 
porque la acc10n no s_1;mpre e~ hecha valer por las víctimas (por ejemplo, 
porque no saben a qmen atnbmr la causa del daño o porque para la víctima 
la prueba suele ser muy difícil). Si ello es efectivo, habrá incentivos para que 
el ~gente actúe con un nivel de diligencia inferior al óptimo, porque, en la 
practica, no asume todos los costos de su negligencia; este efecto disuasivo 
imperfecto puede ser corregido si las indemnizaciones que amenazan al autor 
del daño son superiores al daño efectivo. Este diagnóstico es especialmente 
apropiado cuando se trata de daños intencionales ( cuando se ha actuado 

pero habrá dos estimaciones, una la del daño, otra la de la ofensa". Sobre la distinción entre 
reparación Y pena, Kaser 1971 I 501; sobre los orígenes de la indemnización como satisfac­
ción, supra Nº 193. 

331 s· b I d h · ·1 • m em argo, e erec o CIVI conservo algunas penas privadas como sanción del 
fraude o la ingratitud (véanse artículos 1231, 1428 y 1768). 

332 En Alemania, el Tribunal Supremo ha reconocido una función de satisfacción a 
la indemnizaci?n ?el d.año moral: que es criticada por la doctrina y, como se ha señalado, 
resulta ~ora d1fíc_ilmente compatible con la evolución de la legislación que ha extendido la 
reparac1on del dano moral a los casos de responsabilidad estricta (BGB, § 253 II, introducido 
en la ~eforma al derecho de obligaciones de 2002). En Francia, la idea de pena privada fue 
especialmente desarrollada por Ripert 1949 passim. Como ha ocurrido en el derecho chileno 
el aspecto p~nitivo de la indemnización resalta en el caso del daño moral (Flour / Auber~ 
201~ 172). Sm em~argo, lajurisprudencia de la Corte de Casación permanece, al menos 
oficialmente, muy ajustada a la idea de reparación (Viney/Jourdain 2001 8). 

333 Así en el Restatement/Torts 11 § 908 (1). 
334 Abraham 2002 222. 
335 Burrows 1994 272, Fleming 1985 130; en el derecho inglés también se reconocen como 

fundamento de daños punitivos el acto de autoridad que conscientemente lesiona derechos 
fundamentales y el mandato legal expreso (ídem). 
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con dolo directo o eventual), porque es de la naturaleza de ese tipo de con­
ducta algún grado de engaño, que oculta la causa efectiva de los daños, lo 
que aumenta las probabilidades de impunidad.. . . . . . 

A partir de estos supuestos, se plantea la ;ustificaczon dzsuaszva de las 
indemnizaciones punitivas. Los daños punitivos vendrían a corregir esa des­
viación en la función preventiva de las reglas de responsabilidad al aumentar 
los costos del comportamiento oportunista.3 36 

d) En contraste, las indemnizaciones punitivas generan diversas dificul­
tades, que han sido objeto de amplia discusión doctrinaria y jurisprudencia!. 

Ante todo, plantean problemas de seguridad jurídica asociados a garantías 
sustantivas y procesales: se trata de una sanción que tiene todas las caracterís­
ticas de una pena y que, sin embargo, no está sujeta a los rigores especiales 
que supone el establecimiento de la responsabilidad penal: ni a las garantías 
del debido proceso penal. De hecho, las mayores obJec1ones han temdo 
este fundamento. En Estados Unidos, la Corte Suprema ha revisado en nu­
merosos casos la aplicación de daños punitivos y, si bien no ha rechazado 
por principio esa antigua práctica, le ha establecido límites cada vez más 
estrechos; en un fallo se ha llegado a señalar que atenta contra el debido 
proceso la imposición de una pena que exceda la suma que se reconoce a 
título de indemnización propiamente compensatoria.3 37 Así se explica que, 
en jurisdicciones cuya ley civil no conoce el instituto, los tribunales han esti­
mado que sentencias extranjeras que establecen indemnizaciones punitivas 
no pueden ser ejecutadas precisamente porque atentan contra la reserva de 
orden público del derecho internacional privado, que limita la aplicación 
de derecho extranjero o la ejecución de sentencias extranjeras cuando con 
ello se atenta contra principios jurídicos fundamentales del país donde se 
debe aplicar.338 Puede asumirse que la pregunta se plantearía con análogos 
fundamentos en el derecho chileno. 339 

336 Cooter/Ulen 1997 445. Si se acepta que la indemnización punitiva es otorgada 
como un medio para hacer responsable al demandado de los daños que no fueron obje­
to de acciones judiciales, su justificación puede ser también compensatoria en un sentido 
amplio, porque su función sería que el demandado cubra los daños de todas las víctimas 
de su ilícito. Esta línea argumental ha llevado en algunos estados norteamericanos a que 
una parte de la indemnización punitiva pertenezca al demandante ( como una especie de 
sanción premial) y el resto sea asignado a fondos de interés general o que benefician a 
las víctimas que no han demandado en el juicio; sobre el fundamento doctrinario de este 
concepto, Sharkey 2003 347. 

337 Sta te Farm Mutual Automobil.e Imurance Co. v. Campbell 538 US 408, 2003, [ O 1-1289]). En 
el caso, el jurado había aplicado daños punitivos que excedían en 145 veces la indemnización 
propiamente reparatoria; expresamente se señala que la ratio no es establecida como regla 
obligatoria, pero se ha consolidado la práctica de ese tribunal de que los daños punitivos no 
deben exceder tres o cuatro veces el valor de los compensatorios ( el caso que la propia Corte 
Suprema considera líder en la materia es BMWv. Gore, 517 US 559, 1996). La regla de StateFarm 
es semejante al límite que el artículo 1544 establece para que la cláusula penal sea enorme. 

338 Es el caso de Alemania (BGH, ll8, 312, 1992, en JZ 1993, 261) y de Japón (H.P. 
Manzel enJZ 1994, 618). 

339 El principio de orden público internacional en el reconocimiento de sentencias ex­
tranjeras está recogido en el artículo 245 regla 1 ª del Código de Procedimiento Civil. 
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A lo anterior se agregan objeciones de justicia correctiva, porque, en el margen 
al demandante le son reparados daños que no h": sufrido, de modo que s~ 
traducen en un benefic10 I11Just1ficado en su relación con el demandado.34o 

Fmalmente, mcluso_ ~n la jurisprudencia estadounidense se ha argumen­
tado que_ las sanciones CIVIies pumtlvas operan como un incentivo a la litigación 
espec':'l~tzva, porque se pueden reconocer montos que están fuera de toda 
previs1~m (mucho más allá de las incertidumbres propias de la valoración 
del dano moral), lo que favorece la expansión de las acciones financiadas 
mediante pactos de quota litis de la víctima con sus abogados. 341 

e) Alguna doc:rina afirma que la compensación de la víctima exige introducir 
factores de satzsfacc~on p~r ~¡ agravio que ha rec1b1do.342 El daño estaría agra­
vado por la necesidad mtirna de venganza. En este sentido, se ha afirmado 
que la ~esponsab1lidad civil también podría tener un propósito cornunica­
tlvo; baJo esta 1d<;a,_la indernnizaóón del daño moral no tendría por objeto 
compensar a la v1ct1rna, smo re1vind1car sus derechos y comunicar que estos 
importan. 

343 
S_m embargo, ello es discutible por diversas razones. En primer 

lugar, _con~aviene e} antiguo concepto de Windscheid en orden a que la in­
dernmzac1on del dano moral permite que "la sensación dolorosa sea compen­
sada rned1~nte una sensación agradable", 344 que no consiste en.la aplicación 
de un casugo _al responsable (tarea que pertenece al derecho penal), sino 
e:i el reconoc1rn1ento de una compensación económica que beneficia a Ja 
~1ct1rna. _Ade1;11ás, la fu:_1ción punitiva es incompatible con la extensión de Ja 
mde1:1mzac1on del dano moral en el ámbito de la responsabilidad estricta u 
obJeliva, donde m ~1_qmera existe el factor de gravedad del comportamiento 
para rnedir la sanc1on. 345 Tercero, la progresiva socialización de los riesgos 

34º Bydlinski 2004 395. 

~,
41 

El te1?a fue p_l~nteado por lajueza O'Connor de la Corte Suprema de Estados Uni­
~os: Los dano~ puma.vos son una poderosa arma, que impuesta sabia y contenidamente 
?e1:e e_l ~otenc1al dem?ndante par~ avanzar en el logro de intereses públicos. Impuestos 
md1scnm11;1a~amente, sm embargo, tienen un poder de daño devastador. Lamentablemente, 
los pr?,ced~n_i1entos del co1:1-mon law pa~a su reconocimiento caen en esta última categoría" 
(opimon d1~1dente e?-Pacific MutualLife lnsurance Co. v. Haslip, 499 US 1, 1991, citado luego 
como do~trma del tribunal en el antes referido caso State Farm). 342 

Ripert 1949 3~5, c~m ~n razonamiento que no ha sentado raíces en la jurisprudencia 
francesa. En J\lemama la Junsprudencia atribuyó a la indemnización del daño moral fines 
de compens~c1ón y sa?sfacci?n (BGH, 18, 149, 1955), pero la calificación es muy discutida 
por la d~c~n~ y ha s1d~ aplicada recelosamente por los tribunales (Lange 1990 435, con 
r:e~erencrasJu~1!pruden~~ales); la reforma_del derecho de obligaciones de 2002, que genera­
lizo la reparac10n del dano moral que se sigue de la lesión de ciertos bienes debería llevar a 
recons_iderar la c:iiificación, p~rque ha pasado as~~ indemnizable el daño m~ral que se sigue 
de accidentes sujetos a un regimen de responsab1hdad estricta (BGB, § 253 II). 343

.~n la ~l~sofíajurídic:1 anglosajona se ha desarrollado una doctrina que ve a la res­
pon~ab1hdad ~:VII como un sistema de reivindicación de derechos subjetivos (Stevens 2007 
passzm) • Tam~i~n se ha des~,cado la función expresiva de la responsabilidad civil, por cuanto 
otor~a a la ~ctJ.ma una acc10n contra su ofensor y, de esta manera, contribuye a reforzar el 
sentido ?e igu~ldad democrática, Goldberg y Zipursky 2010 953. Un lúcido desarrollo de 
estas tesis en Pmo 2017. 

344 
B. Windscheid Pandekten II § 455 ( citado por Lange 1990 435). 345 Medicus 2002 311. 
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mediante el seguro hace que esa pena privada s_ea soportada rn~s bien por 
el conjunto de los asegurados que deben finanoar el_~osto 7rec1ent~ de las 
pólizas. Por último, el aspecto punit_ivo de la repara~10n CIVll debena cesar 
cuando el autor del daño es sometido a una sanc10n propiamente penal 
(delo contrario habría doble sanción punitiv_a por u~ rni~~o ilícito), lo que 
además muestra que la consideración de la mdernmzac10n corno pena no 
observa los principios del debido proceso penal. . . . . 

En definitiva, la idea de punición parece c':nHradecir _ideas directnces 
del derecho civil, en orden a que la responsab1hdad no llene por a1:1tece­
dente una especie de pecado civil y que emociones corno el r~sent1rn1ento, 
la odiosidad y la rabia no son daños indernnizables. 346 Todo md1ca que es 
necesario hacerse cargo en la materia de que "en el derecho civil corre un 
viento más helado y estricto que en el derecho penal" :347 . • 

f) En el derecho nacional, a pesar de que la JUnsprudenc1~ ha_ ~e1~~; 
rado con frecuencia la naturaleza cornpensatona de la mdernmzanon, 
se asumen con frecuencia típicas consideraciones retributivas al momento 
de pronunciarse sobre la avaluación de los perjuicios. 349 Ello se rnue~tr": en 
la referencia que fallos nacionales han hecho a las facultades econorn1cas 
del ofensor con la consideración explícita o implícita de que los ingresos 
limitados d~I responsable harían ilusoria una indemnización cuantiosa; 350 y 
también en la estimación de la posición de la víctirna. 351 Con todo, la Corte 

346 Una síntesis de los argumentos doctrinarios en contra de calificar como punitiva la 
indemnización del daño moral en Lange 1990 435. . . 

347 KOtz 1991 188. Por lo mismo, la utilidad que puede presentar el establecimiento 
de daños punitivos es materia que debe resolver el legislador de acuerdo a fines públicos 
determinados y en situaciones debidamente tipificadas, como concluye Segura en Varas/ 
Turner 2005 65. . , 

348 Así se ha fallado que "se hace necesario tener presente que se trata de una reparac1on 
y no de un¡ pena" (CS, 16.10.1970, RDJ, t. LXVII, sec. 4ª, 424). Véase también en este sentido, 
CS, 7.1.2003, rol N° 679-2002, comentada por E. Court en Rev. UAI 1, 2004, 85.. . 

349 Una consideración explícita acerca de la proporcionalidad que debe existir entre la 
indemnización y las facultades del responsable en CS, 19.5.1999, F. del M. 486, 730, y Corte 
de Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104; para un caso 
en que resulta evidente que las facultades económicas del condenado fueron determmantes 
en el elevado monto de la indemnización, Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115; para o~o, 
en que expresamente se considera la actitud asumida P?r los p~dre~ ?e un men,or qu~ ha sido 
autor de cuasidelito civil para rebajar el monto de la mdemmzac10n que estan obligados a 
pagar, Corte de Concepción, 19.8.2003, co~firma~a por CS [cas: fondo], 24.12.2003, GJ 282, 
61. Un análisis de esta tendencia en R. DommguezA. 1990 133, Diez 1997163 ~c<_n~ refe,r~nc1as 
jurisprudenciales), Corral 2013 168 y en especial C. Domínguez 2000 88; unJ_mc10 c~tJ.co en 
R. Domínguez Á. 1990 129; Diez 1997 248; y Barría ~014 519. Una tendencia semeJante se 
muestra en la jurisprudencia francesa (Viney/Jourdam 20019). _ . 

350 En el excelente estudio estadístico de P. Rubio sobre condenas por dano moral reflejo 
o por repercusión se muestra que las condenas.promedio al Estado son de 1.776,2 UF; las de 
las municipalidades 811,1 UF; las de empresas, 672,1 UF; y las d~ persona_s natu_rales 355?3 
UF, esto es, casi cinco veces inferiores que las del Estado, por danos del mismo upo (Rub10 
2005 N° 67). 

351 Véase por ejemplo la sentencia de la Corte de Santiago, 4.10.1961, confirmada _ror 
CS [cas. fondo], RDJ, t. LIX, sec. 4\ 25, que considera la gravedad de las ofensas come~das 
contra el demandante y las facultades económicas de la demandada a _efectos de determmar 
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Suprema también ha estimado que la capacidad económica de los litigantes 
es un factor ajeno a los fines correctivos de la responsabilidad civil.352 

Sin embargo, muy en consonancia con consideraciones punitivas, tam­
bién se ha atendido a la gravedad de la culpa o a la intensidad del ilícito.353 

Por otra parte, la jurisprudencia también suele considerar la gravedad de 
la culpa de cada demandado para determinar la contribución a la deuda 

el quantum indemnizatorio. De forma explícita, discerniendo en torno al daño moral, se ha 
fallado que "es relevante, para su determinación, la entidad del agravio producido y la situa­
ción económica de quien lo produjo" (4º Tribunal de juicio oral en lo penal de Santiago, 
8.3.2006, ruc Nº 0510008021-6). Véanse además las siguientes sentencias: Corte de Santiago, 
14.!.1963, RDJ, t. LX, sec. 4', 47; Corte de Temuco, 25.6.1963, RDJ, t. LX, sec. 4', 290; CS, 
19.4.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4', 29; Corte de Santiago, 13.3.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 2', 
6; Corte de Rancagua, 18.3.1986, RDJ, t. LXXXIII, sec. 4', 36; Corte de Santiago, 22.8.1990, 
GJ 122, 72; CS, 27.!.1998, GJ 211, 57; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97; y Corte de 
Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104. Aunque usual­
mente no se expresa en los fundamentos, es normal que si el autor del daño es una persona 
desposeída, las indemnizaciones sean inferiores (véanse, por ejemplo, CS, 10.3.2003, F. del M. 
508, 154; CS 27.3.2003, F. del M. 508, 198); como contrapartida, se ha tenido explícitamente 
en consideración para imponer una indemnización de $ 80 millones por daño moral, el 
hecho de que en el caso del demandado "no se trata de una persona carente de recursos 
que no pueda afrontar el pago de una indemnización" (Corte de Valparaíso, 17.4.2002, GJ 
265, 141). Con todo, existen también fallos que han señalado que para la determinación del 
daño moral "no es posible conciliar las situaciones particulares y favorables de la víctima o de 
quienes la representan, para fijarle en más, o las que asisten al encausado o tercero civilmente 
responsable para ftjarla en menos" (CS, 23.12.2002, F. del M. 505, 4452). 

352 CS, 21.3.2016, rol Nº 31.061-2014, en particular en la consideración 16\ donde se 
sostiene "que la decisión de los jueces de alzada de rebajar el daño moral, encuentra aparente 
sustento precisamente en las bases de apreciación del daño que indica, aludiendo en este 
sentido a elementos ajenos a dicha figura jurídica como es la situación económica del país o 
la capacidad económica de los litigantes, que desvirtúan su naturaleza". 

353 Se ha fallado que en la regulación de la indemnización debe considerarse "la natu­
raleza y extensión del daño" y "el grado de culpabilidad de los autores" (Corte de Santiago, 
6.7.1925, confirmada por CS [cas. fondo], 14.4.1928, RDJ, t. XXVI, sec. 1', 141). Pueden 
consultarse además las siguientes sentencias: Corte de Santiago, confirmada por CS [cas. 
fondo], 18.12.1926, RDJ, t. XXIV, sec. 1", 567; CS, 16.12.1933, RDJ, t. XXXI, sec. 1', 144; 
Corte de Santiago, 4.10.1961, confirmada por CS [cas. fondo], RDJ, t. LIX, sec. 4', 25, que 
considera la gravedad de las ofensas dirigidas contra la honra de la víctima y las facultades 
económicas de la demandada; Corte de Santiago, 14.1.1963, RDJ, t. LX, sec. 4\ 47; Corte de 
Santiago, 4.9.1991, GJ 135, 95; Corte de Santiago, 4.9.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 4', 141, 
que considera la extensión del daño y las facultades económicas del demandado; Corte de 
Talca, 29.8.1997, confirmada por CS [cas. fondo], 4.1!.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 4', 258; Corte 
de Talca, 2!.10.1998, confirmada por CS [cas. fondo], 28.!.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4', 71; 
CS, 2.12.1998, F. del M. 481, 2737; Corte de Temuco, 10.8.2000, RDJ, t. XCVIII, sec. 4', 27, 
publicado también en GJ 249, 123; Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115, que considera la 
"naturaleza del hecho culpable y del derecho agraviado", así como las "facultades del autor"; 
y Corte de Santiago, 1.9.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 13.11.2003, GJ 281, 104, en 
idénticos términos que el fallo anterior. Por otro lado, la Ley Nº 19.628, sobre protección de 
datos, establece expresamente que para fijar el monto de la indemnización (patrimonial y 
moral) por atentados en el tratamiento de datos o información personal, el juez debe tener 
en cuenta "la gravedad de los hechos" (artículo 23 III). 
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cuando concurren varios responsables o de la víctima cuando esta se expuso 
imprudentemente al daño ( infra Nº' 263 y 284). En esa misma línea, legis­
lación reciente también introduce consideraciones punitivas al establecer 
criterios avaluación del daño centrados en las circunstancias de la infracción, 
facultando a los jueces para conceder una indemnización mayor sobre la 
base en la gravedad de la conducta del demandado. 354 

En verdad, diversos factores analizados en párrafos anteriores contri­
buyen a este estado de cosas. El más evidente es que el daño moral no sea 
mensurable en dinero, porque afecta bienes que no tienen valor de cambio. 
En definitiva, se ha entendido que la valoración del daño moral sería nece­
sariamente subjetiva y que su proporcionalidad estaría sustraída al control 
jurídico, pues la facultad de avaluar el daño pertenecería al denominado 
poder soberano de los jueces de fondo (infra Nº 201). 

g) Los problemas que plantean las indemnizaciones punitivas son relevantes 
con mayor intensidad en sede de daño moral, porque, a diferencia de lo que 
ocurre con los daños patrimoniales, no pueden calcularse con referencia a un 
monto objetivamente determinable, que exprese los perjuicios efectivamente 
sufridos. Por ello, resulta explicable la tensión que muestra la jurisprudencia 
en la materia. Por lo mismo, a pesar de las justificadas reservas doctrinarias, 
no es fácil eliminar de la valoración del daño moral elementos retributivos. 355 

A falta de un ordenamiento legal que tipifique de manera objetiva los 
daños y los valores en cada caso ( como ocurrió en España con el daño moral 
que se sigue de ciertos daños corporales), parece preferible asumir que la 
indemnización tiene una función implícita de satisfacción, pero como un 
complemento acotado de una base objetiva de valoración. El mecanismo 
más eficaz, como se ha mostrado en otras jurisdicciones del derecho civil 
y del common law, es asumir en la determinación del daño moral baremos 
indemnizatorios informales, basados en la prácticajurisprudencial vigente, 
pero que admitan cierta tolerancia para considerar las circunstancias del caso. 
De ese modo, existiría una referencia más objetiva y menos intuitiva para el 
establecimiento de las indemnizaciones, cuestión que por lo demás resulta 
ser un imperativo de seguridad jurídica y de justicia formal ( infra Nº 208). 356 

d. Determinación y valoración del daño moral 

199. Exigencia de que el interés sea significativo. a) Se ha visto que la defi­
nición más precisa del daño moral parece ser la negativa; se trata de bienes 

354 Así, por ejemplo, la Ley de protección de datos, cuyo artículo 23 III dispone: "El 
monto de la indemnización será establecido prudencialmente por el juez, considerando las 
circunstancias del caso y la gravedad de los hechos"; en un sentido similar, la Ley de propiedad 
intelectual en el artículo 85 E III dispone que para efectos de determinar el daño moral, el 
tribunal "considerará las circunstancias de la infracción". 

355 Markesinis 1997 390, con referencia a la prácticajurisprudencial alemana. 
356 Es interesante constatar que la Ley Nº 19.996, de garantías de salud, establece criterios 

puramente compensatorios del daño moral, en la medida que la indemnización debe ser 
fijada por el juez "considerando la gravedad del daño y la modificación de las condiciones de 
existencia del afectado con el daño, atendiendo a su edad y condiciones físicas" (artículo 41 I). 
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que tienen en común carecer de significación patrimonial. En circunstancias 
que es lógicamente imposible delimitar un conjunto que es definido en 
términos puramente negativos, el riesgo de la indeterminación es la descon­
trolada expansión de los perjuicios indemnizables. Uno tras otro, intereses 
de muy diversa naturaleza son candidatos a engrosar la categoría de daños 
reparables. En contraste con la justificada expansión de la protección civil 
hacia los bienes de la personalidad, la cautela indemnizatoria de los intere­
ses afectivos más insignificantes puede producir una inflación de los daños 
indemnizables. La posibilidad de mantener bajo control este riesgo depende 
fundamentalmente del umbral que la jurisprudencia ftje para que el daño 
sea tenido por significativo ( supra Nº 145). 

b) La definición del umbral de significancia es una cuestión de derecho que 
corresponde ir precisando a la jurisprudencia. La experiencia comparada 
muestra desarrollos desbordadamente expansivos 357 y otros definitivamente 
más moderados.358En el derecho chileno los intereses morales reconocidos 
son generalmente significativos y son infrecuentes los fallos que conceden 
indemnización por molestias o turbaciones carentes de significación propia­
mente 'moral'. 359 

200. La víctima de daños morales tiene derecho a una equitativa compen­
sación. a) Se ha insistido en que a diferencia de lo que ocurre respecto del 
daño patrimonial, no es fácil discernir un criterio operativo de valoración 
del daño moral. Como se ha visto, el principio de la reparación integral del 
daño solo metafóricamente puede ser extendido al ámbito no patrimonial, 360 
porque simplemente se carece de un denominador común para medir el 
daño y la reparación, que en el caso del daño patrimonial es.tá dado por el 

357 Como parecen ser los casos francés y español. En Francia se denuncia una 'disolu­
ción de los caracteres del perjuicio reparable' (Cadiet 1997 39) y, ante el descontrol que ha 
adquirido el concepto de daño reparable, incluso se ha reclamado la intervención del legis­
lador (Pradel 2004 469). En el derecho español se ha dado lugar a indemnización en casos 
en extremo discutibles como los enumerados por Pantaleón en Paz-Ares et al. 1991 1992: el 
arrendatario que aparece como incumplidor; el escultor cuya obra es atribuida a un tercero; 
la molestia de no poder vivir por algún tiempo en la propia casa. Sin embargo, la ley ha esta­
blecido baremos respecto del daño moral que se sigue del daño corporal. 

358 Es el caso del derecho alemán, donde la jurisprudencia desechó desde temprano la 
reparación de los 'daños de bagatela', exigiendo una cierta entidad a las molestias o penas 
para que sean objeto de reparación; el legislador incluyó ese límite doctrinario en la reforma 
al BGB en materia de obligaciones (§ 253 II); en el common law la reparación del daño moral 
solo procede por daño corporal y por aflicción emocional (Restatement/Torts 11 § 905) y se 
extiende, en el derecho inglés, a la pérdida de agrados (loss of amenities) de cierta relevancia 
(Burrows 1994188). 

359 Sin embargo, la indefinición acerca de la relevancia del daño puede llevar a que se 
otorgue indemnización por daño moral en favor del arrendatario cuyas instalaciones fueron 
desalojadas de hecho del pequeño local que arrendaba; la flexibilidad del concepto de daño 
moral permite extremarlo, como en la referida situación de actuación abusiva de hecho (CS, 
29.1.2002, F. del M. 498, 676). 

s6o Así, C. Domínguez 2000 713; sobre la jurisprudencia francesa, Viney/Jourdain 2001 
272. Véase, además, la resolución 75/7 del Consejo de Europa que deja en claro que los efectos 
no patrimoniales del daño corporal no pueden ser efectivamente reparados. 
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valor de cambio del bien en dinero. Por lo mismo, no es posible definir una 
suma de dinero que exprese el punto de indiferencia para la víctima entre 
recibir la indemnización o preservar tales bienes. 361 La consecuencia, como 
se ha visto, es que el quantum de la indemnización no puede ser concebido 
como reparación del daño sufrido, a lo más se puede objetivar en términos 
relativos, esto es, que daños semejantes tengan una indemnización análoga 
y que las diferencias estén dadas por la importancia comparativa de los dis­
tintos tipos de daño.362 

b) Descartada la aplicación efectiva (y no meramente retórica) del 
principio de la reparación integral del daño no patrimonial, la pregunta 
crítica de la indemnización es su valoración. Como criterio, no queda más 
que exigir que esta sea equitativa. 363 El criterio de equidad, que es aceptado 
como regla de valoración del daño moral por códigos recientes, 364 limita y da 
libertad al juez. Por un lado, le impone la carga de justificar la valoración con 
referencia a criterios objetivos, que atiendan a principios de justicia formal 
( que casos iguales sean tratados análogamente) y de justicia correctiva ( que 
haya alguna proporción entre la entidad del daño y la indemnización); pero, 

361 Los economistas han intentado descubrir un criterio equivalente para determinar 
ese valor, que sería proporcional al gasto adicional que una persona está dispuesta a incurrir 
para disminuir en un cierto porcentaje el riesgo de perder la vida o sufrir lesiones graves (por 
ejemplo, incorporando accesorios de seguridad como air bags o frenos ABS). Se trata de un 
criterio observable para medir las preferencias, bajo el supuesto de que la aversión al riesgo 
es siempre inferior a 1, esto es, que estamos dispuestos a correr ciertos riesgos, que incluso 
amenazan nuestra vida, para obtener otros beneficios. Estos análisis tienen una doble dificultad: 
ante todo, porque los cálculos estadísticos acerca de inversión en seguridad no pueden ser 
extrapolados como criterio de valoración de la vida o la integridad física, en atención a que 
la preocupación del derecho por indemnizar a la víctima no es equivalente a los criterios de 
prevención de riesgos (que más bien son importantes a efectos del cuidado exigido, como se 
ha visto en supra Nº 66); enseguida, porque el cálculo no concluye en un valor que exprese 
la 'indiferencia' entre tener la suma de dinero o a un hijo con vida (Cooter/Ulen 1997 189, 
Posner 1992191, Cane/Atiyah 1999136). 

362 Alessandri sostenía el principio de que el monto de la reparación depende de la 
extensión del daño y no de la gravedad del hecho, pero no hacía referencia separada a la 
avaluación del daño moral; respecto de este último decía, que "los tribunales, más por razones 
de equidad que jurídicas, lejos de prescindir de la culpabilidad del agente, la toman muy 
en cuenta, y, según sea más o menos grave, aumentan o reducen la indemnización", con el 
efecto de considerar en ciertos casos la reparación como pena privada (Alessandri 1943 546). 

363 Los fallos frecuentemente invocan la equidad como criterio de valoración del daño; 
véase, por ejemplo, Corte de Concepción, 16.10.1998, GJ 225, 98, publicada también en 
F. del M. 484, 150; CS, 27.3.2002, CJ 261, 80; Corte de Concepción, 20.5.2002, CJ 268, 93; 
Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90; y Corte 
de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97. 

364 Así, Cód. hol., § 6.106.1 ("Por el perjuicio que no consista en daño patrimonial tiene 
el perjudicado derecho a una indemnización de daños a determinar según la equidad"); 
BGB, § 253 11, incorporado en la reforma del derecho de obligaciones que comenzó a regir 
en 2002 ("Si se debe indemnizar a consecuencia de una lesión del cuerpo, de la salud, de 
la libertad o de la autodeterminación sexual, se puede exigir una indemnización equitativa 
por los daños no patrimoniales"); nuevo Código civil y comercial argentino artículo 1741 
("[e]l monto de la indemnización debe ftjarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y 
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas"). 
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en contraste, también le deja espacio para corregir esa apreciación más bien 
objetiva, tomando en consideración las peculiaridades del caso ( en particular, 
la gravedad del ilícito) _365 

c) En atención a que la determinación del daño no tiene una equivalencia 
exacta en dinero, se ha fallado que la circunstancia de no haber indicado el 
actor el monto de la indemnización pedida por el daño moral ocasionado 
por el accidente no puede causar el vicio de ultra petita en la sentencia que 
determina los perjuicios. 366 

20 l. Subjetividad de la determinación del daño moral en la práctica chilena. 
a) La determinación del daño moral adolece en el derecho chileno de una 
radical subjetividad. Así lo acepta la jurisprudencia superior, para la cual la 
determinación del daño moral es objeto de una apreciación prudencial y 
subjetiva, de modo que se puede fundar en cualesquiera apreciaciones de 
hecho que los jueces de instancia estimen relevantes, escapando por completo 
al control jurídico por vía de casación. 367 Esa asunción supone renunciar a 
todo criterio normativo de valoración. 

Ese estado de cosas no solo se vincula a la imposibilidad de medir en 
dinero los daños no patrimoniales. También son determinantes la ausencia 
de información estadística acerca de las indemnizaciones reconocidas por 
los tribunales, la tendencia judicial a incorporar aleatoriamente elementos 
retributivos en la valoración 368 y, más de fondo, la aceptación de que sería 
por completo inevitable que los perjuicios no patrimoniales escapen a todo 

365 Aristóteles Ética Nicomaquea 5.lo.· 
366 CS, 5.6.1986, F. del M. 331,384, expresa que basta que en el petitorio de la demanda 

el actor indique que solicita 'se le pague la cantidad que el tribunal estime de justicia'. Ante­
riormente, la misma Corte Suprema había confirmado una sentencia que concedió indemni­
zación por daño moral a la cónyuge sobreviviente e hijos de la víctima, no obstante que esta 
no había sido solicitada en la demanda (Corte de Santiago, 17.6.1941, confirmada por CS 
[cas. forma y fondo], 27.8.1942 y 3.12.1943, RDJ, t. XLI, sec. 1 ', 430). En concordancia con 
lo anterior, también se ha fallado que los jueces son libres para apartarse de lo solicitado por 
el demandante (CS, 2.1 l. 1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4\ 173); en el mismo sentido puede verse 
Corte de Santiago, 18.11.2002, GJ 269, 90. Sin embargo, en una ocasión, la Corte Suprema 
casó en la forma una sentencia de la Corte de Santiago precisamente por el vicio de ultra 
petitaal calcular la indemnización del daño moral (Corte de Santiago, 9.7.2002, revocada por 
CS [cas. forma], 12.5.2003, GJ 275,227). 

367 Véanse, por ejerp.plo, CS, 7.1.2003, GJ 271, 96, donde se señala que el monto de la 
indemnización es apreciado por los jueces del fondo "en atención al sufrimiento, dolor, o 
molestia que el hecho ilícito ocasiona en la sensibilidad física o en los sentimientos o afectos 
de una persona, lo que constituye una apreciación subjetiva que queda entregada solo al 
criterio y discernimiento de aquellos", de modo que no puede ser objeto de control por vía 
de casación en el fondo; CS, 27.3.2002, GJ 261, 80, que afirma que el daño moral "afecta la 
integridad espiritual de una persona, el que es apreciado por el juez de acuerdo a los ante­
cedentes del proceso y la equidad"; CS, 7.5.1998, RDJ, t. XCV, sec. 1 a, 38, que afirma que la 
regulación de la indemnización por daño moral es facultativa del tribunal, de modo que no 
puede ser motivo de error de derecho; en el mismo sentido, CS, 3.5.2001, RDJ, t. XCVIII, 
sec. 5", 87; es, 24.6.2014, rol N' 7.467-2013; es, 20.8.2015, rol N' 22.835-2014; es, 29.3.2016, 
rol N' 2.289-2015; es, 2.8.2016, rol N' 34.156-2015; y es, 23.1.2017, rol N' 82.493-2016. 

'6 8 Supra N00 142 y 198. 
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esfuerzo de estandarización ( de modo que solo pueden ser avaluados sub­
jetivamente) .369 

b) De hecho, del análisis de los fallos publicados se infieren criterios muy 
dispares de apreciación.3 70 Ante todo, como es natural desde el punto de 
vista de la función compensatoria de la indemnización, resultan relevantes 
la intensidad de la aflicción sufrida por la víctima y el valor del bien que ha 
sido afectado. La comparación de las indemnizaciones muestra, sin embargo, 
asimetrías asombrosas; 371 así, por ejemplo, la inmovilidad total y de por vida 

369 Corte de Valparaíso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795, que expresa, además, que el daño 
moral no puede ni es necesario que se acredite; CS, 29.1.2002, GJ 259, 17, publicada también 
en F. del M. 498, 660, que señala que el daño moral "no tiene parámetros ftjos para su apre­
ciación"; Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115, que expresa que el daño moral no 
requiere ser probado; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97, que manifiesta la ausencia de 
criterios objetivos para avaluar el daño moral. En similar sentido CS, 15.3.2010, rol Nº 6-2009; 
Corte de Temuco, 6.3.2017, rol N' 686-2016 confirmada por CS [cas. fondo], 21.2.2018, rol 
Nº 18.172-2017, que señala que el daño moral no requiere ser acreditado; y CS, 27.9.2017, 
rol N' 19.165-2017. Contra esta tendencia, véase CS, 27.1.2011, rol N' 249-2009, que señala 
"[q]ue en torno a la determinación y valoración del daño moral, la doctrina nacional con­
temporánea tiende a ser crítica respecto de la práctica subjetiva en la valoración de este y ha 
exhortado a la objetivación o estandarización de los criterios o factores que determinarian su 
avaluación, en pos de una compensación equitativa de dichos daños. Subyacente a esta idea 
se encuentran los principios de proporcionalidad ( entre el daño y la indemnización, pues la 
indemnización no constituye pena), el respeto al principio de igualdad-base de al menos un 
criterio de justicia formal para este fenómeno, vale decir, a iguales daños, indemnizaciones 
semejantes-; así como también la seguridad y estabilidad de las relaciones jurídicas". 

370 En esta sección solo se hace referencia a casos de daño moral sufrido por la víctima 
directa; los problemas de avaluación del-daño moral reflejo son analizados en infra § 25 c. 

371 Esta tendencia debería ser revertida, al menos respecto a los daños causados por le­
siones en contexto de accidentes del trabajo y enfermedad profesional, por el baremo juris­
prudencia! estadístico sobre indemnización de daño moral ( disponible en https:/ /baremo. 
pjud.cl/BAREMOWEB/). Sin embargo, respecto a los demás daños, se mantiene la tenden­
cia a ftjar indemnizaciones sin que exista un concepto subyacente de proporcionalidad, 
véanse, por ejemplo, CS, 11.11.1998, F. del M. 480, 2356 ($ 500 mil porlesiones menos graves 
de una mujer en accidente de tránsito); Corte de Santiago, 27.11.2009, rol Nº 155-2009 ($ 2,5 
millones por lesiones menos graves de una mujer en accidente de tránsito); Corte de Val pa­
raíso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, GJ 256, 144 ($ 500 mil por pu­
ñaladas y robo con violencia); Corte de Copiapó, 21.3.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 
12.11.2001, GJ 257, 121, publicada también en F. del M. 504, 4090 ($ 500 mil por lesiones 
causadas en accidente de tránsito); Corte de Antofagasta, 10.10.2002, GJ 268, 115 ($ 700 mil 
por tratos deshonrosos a consumidora en una farmacia, a raíz de una supuesta sustracción 
de un artículo); CS, 12.8.2002, F. del M. 501, 2006 ($ 800 mil por lesiones menos graves en 
accidente de tránsito);' Corte de Temuco, 10.8.2000, RDJ, t. XCVIII, sec. 4ª, 27, publicado 
también en GJ 249, 123 ($ 1 millón por golpiza en la vía pública a un menor por parte de un 
adulto); CS, 6.6.2002, GJ 264, 166, publicada también en F. del M. 500, 1555 ($1 millón por 
lesiones ocasionadas en un accidente automovilístico); Corte de Valdivia, 25.6.2001, GJ 263, 
120 ($ 1,5 millones por lesiones graves y de mediana gravedad a dos menores causadas en 
un atropello); CS, 4.9.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1 ', 186 ($ 1,5 millones por pérdida de acciones 
civiles y criminales por negligencia de un banco al consignar domicilio de un deudor); Cor­
te de Concepción, 15.9.1999, confirmada por CS [cas. fondo], 10.8.2000, RDJ, t. XCVII, 
sec. 5\ 132 ($ 2 millones por esguince en un tobillo y contusión en un codo en razón de 
caída en una vereda sin mantención); CS, 3.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 5\ 87 ($ 2 millones 
por anegamiento producido en una vivienda en razón de la defectuosa pavimentación de la 
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de un joven de 17 años recibió una indemnización idéntica a la lesión sufrida 

calle frente a la cual dicho inmueble se encuentra); Corte de Santiago, 31.12.2002, GJ 274, 
212 ($ 2 millones por lesiones graves a raíz de atropello por parte de bus de locomoción 
colectiva); CS, 24.7.2003, GJ 277, 245 ($ 2,5 millones por imputaciones falsas hechas por 
empleador para despedir a un trabajador); Corte de Concepción, 16.10.1998, GJ 225, 98, 
publicada también en F. del M. 484, 150 ($ 3 millones por atropello); Corte de Valdivia, 
30.3.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5\ 105 ($ 3 millones por detención injustificada de la víctima 
por el personal de seguridad de un supermercado en razón de una supuesta sustracción de 
un artículo); Corte de San Miguel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 3', 103 ($ 3 millones por 
pérdida de movilidad y dolor crónico en muñeca izquierda a raíz de accidente laboral); 
Corte de Chillán, 12.11.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2001, GJ 257, 126, pu­
blicado también en F. del M. 505, 4643 ($ 3 millones por manoseos violentos y molestias se• 
xuales en la vía pública a una mujer); CS, 3.6.2002, GJ 264, 114 ($ 3 millones por lesión en 
la espalda causada por un disparo con escopeta); CS, 10.3.2003, F. del M. 508, 154 ($ 3 mi­
llones a mujer víctima de incesto por parte de su padre de cuya relación nació un hijo); CS, 
27.3.2003, F. del M. 508, 198 ($ 3 millones a cada una de las cinco menores víctimas de 
abusos sexuales; también se otorgó indemnización por $ 2 millones a los padres de dos de 
las menores); Corte de Santiago, 29.8.2003, GJ 278,282 ($ 4 millones por fractura de pierna 
izquierda con invalidez parcial en accidente de trabajo); Corte de Antofagasta, 15.12.2001, 
GJ 273, 95 ($ 5 millones por lesiones ocasionadas en accidente automovilístico a bordo de 
transporte colectivo); CS, 24.11.2003, GJ 281, 80 ($ 6 millones por lesiones en rodilla a raíz 
de caída en la vereda); Corte de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159 ($ 7 millones por pérdida 
de movilidad de extremidad inferior); Corte de Santiago, 1.6.1998, GJ 216, 195 ($ 8 millones 
a trabajador accidentado en sus labores); Corte de Santiago, 11.7.2000, GJ 241,201, confir• 
mada por CS [cas. fondo], 16.10.2000, GJ 244, 163, publicada también en F. del M. 503, 3659 
($ 10 millones por múltiples fracturas e invalidez total a causa de caída de un poste de alum· 
brado público); Corte de Concepción, 25.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002 
RDJ, t. XCIX, sec. 5\ 104 ($ 10 millones por corte del tendón de Aquiles derecho en razón 
de mal estado de la vereda); Corte de Santiago, 22.4.2003, GJ 274, 281 ($ 10 millones por 
fractura encefálica con ocasión de una caída desde una altura de más de seis metros en acci• 
dente laboral); CS, 27.1.1998, GJ 211, 57 ($ 12 millones por violación sodomítica de menor 
otorgada a todo el grupo familiar, incluyendo a la víctima); Corte de San Miguel, 23.8.2002, 
confirmada por CS [cas. fondo], 23.9.2003, GJ 279,216 ($ 12 millones por pérdida de dedos 
índice y pulgar de la mano derecha en accidente laboral); Corte de Santiago, 23.3.2001, RDJ, 
t. XCVIII, sec. 2\ 24 ($ 15 millones por entrega errónea de cadáver a padres de mujer falle• 
cida); Corte de Santiago, 8.9.2003, GJ 279, 188 ($ 15 millones por inmovilidad de por vida 
de unjoven de 17 años); CS, 27.3.2003, F. del M. 508,198 ($15 millones por inundaciones 
causadas por pavimentación defectuosa de vía pública); Corte de Santiago, 7.12.1998, GJ 222, 
196 ($ 18 millones por invalidez total de trabajador a raíz de atropello en el lugar de las 
faenas); Corte de Santiago, 9.3.1999, GJ 225, 175 ($ 20 millones por pérdida de un brazo); 
CS, 30.1.2001, GJ 247, 150 ($ 20 millones por pérdida de aptitud visual y trauma posterior 
en atropello); CS, 10.1.2002, GJ 259, 114 ($ 20 millones por lesiones ocasionadas al deman­
dante en circunstancias que ingresaba al predio del demandado autorizado por una resolución 
judicial); Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138 ($ 20 millones por diagnóstico errado de 
sida a una joven mujer casada, también se otorgaron$ 10 millones al cónyuge); CS, 27.4.1998, 
F. del M. 473, 244 ($ 30 millones por entrega errónea del mismo rol único nacional a dos 
personas distintas, lo que produjo finalmente la detención errónea de la víctima); Corte de 
Concepción, 13.7.1998, confirmada por CS [cas. fondo], 6.9.1998, GJ 219, 168 ($ 30 millones 
por amputación 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 trabajo); Corte de Concepción, 
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 víctimas de la 
caída de un helicóptero); Corte de Concepción, 20.5.2002, GJ 268, 93 ($ 50 millones por 
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en un hombro a consecuencia de la caída de un tablón y muy inferior a la 

amputación de una pierna a raíz de una infección intrahospitalaria); Corte de Santiago, 
1.7.2003, GJ 277, 149 ($ 50 millones por incapacidad parcial en razón de bala alojada en un 
pulmón); Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115 ($ 50 millones a un banco que permitió 
apertura de cuenta.,corriente sin poder suficiente); Corte de Santiago, 16.12.2002, GJ 270, 
96 ($ 60 millones por perjuicio cerebral no especificado e inmovilidad de una estudiante 
universitaria); CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503 ($ 70 millones por múltiples lesiones en el 
cráneo, rostro y tórax y $ 20 millones a hermano por distintas lesiones en accidente donde 
además falleció el padre de las víctimas; también se otorgaron indemnizaciones a la madre y 
hermanas de las victimas); CS, 16.4.1998, F. del M. 473,301 (3 UF por el lapso de veinte años 
a menor víctima de apuñalamiento que además presenció el homicidio de su madre); Corte 
de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270 (1.500 UF por pérdida de visión en ojo derecho y otras 
lesiones a ojo izquierdo. La misma tendencia se observa en sentencias más recientes, véanse 
Corte de Chillán, 7.2.2017, rol Nº 322-2016 ($ 200 mil por daño moral asociado al robo de 
vehículo en estacionamiento); Corte de Temuco, 19.11.2014, rol Nº 817-2014 ($ 300 mil por 
las molestias y estrés debido a la destrucción de un sembradío a causa de la negligencia en 
el cuidado de animales); Corte de Santiago, 20.7.2016, rol Nº 743-2016 ($ 300 mil por daño 
moral derivado de la infracción a Ley de consumidores consistente en la contradicción entre 
la publicidad y oferta de las condiciones de garantía de un producto); Corte de San Miguel, 
29.7.2016, rol Nº 889-2016 ($ 300 mil por golpes de guardias de seguridad que causan lesio­
nes leves); Corte de La Serena, 2.3.2018, rol Nº 202-2017 ($ 300 mil por la frustración del 
actor a quien no le fue respetado el valor publicitario de la venta de una camioneta); Corte 
de Santiago, 13.7.2018, rol Nº 1.690-2017 ($ 300 mil por el estrés post traumático causado en 
un accidente de tránsito); Corte de Rancagua, 23.3.2018, rol Nº 92-2017 y Corte de Temuco, 
6.11.2015, rol Nº 676--2015 (en ambas,$ 500 mil por el estrés causado en un accidente de 
tránsito); Corte de Valparaíso, 5.2.2015, rol Nº 3·2015 ($ 500 mil por el dolor asociado a le• 
siones en el hombro y esguince cervical causados en un accidente de tránsito); Corte de 
Concepción, 10.3.2017, rol Nº 3-2017 ($ 500 mil por dolor asociado a una contusión cervical 
de carácter leve causada en un accidente de tránsito); Corte de Concepción, 23.10.2014, rol 
Nº 117-2014 ($ 800 mil por fractura de peroné distal y la necesidad de usar una bota de yeso 
debido a la caída en la vía pública causada por el mal estado de la acera); Corte de Santiago, 
11.5.2016, rol N' 261-2016 ($ 800 mil por el dolor y aflicción causado por la sustracción de 
especies de un vehículo mientras este se encontraba en el estacionamiento del demandado); 
Corte de Santiago, 14.10.2016, rol Nº 4.968·2016 ($ 1,5 millones por lesiones de carácter leve 
en el rostro y daño psicológico causadas en un accidente de tránsito producido por el ingre­
so de un animal a la autopista); Corte de Santiago, 17.3.2016, rol Nº 67-2016 ($ 3 millones 
por sustracción de bicicleta de alto rendimiento desde el estacionamiento del demandado); 
CS, 27.9.2018, rol Nº 35.796--2017 ($ 2 millones por fractura de fémur izquierdo causada en 
un accidente de tránsito); CS, 21.9.2018, rol N' 6.950-2017 ($ 3 millones por pérdida de 
fondos destinados a la vejez y depresión a causa del incumplimiento de deberes fiduciarios 
del gerente general de una empresa captadora de dineros); CS, 2.5.2018, rol Nº 34.410·2017 
($ 3 millones por daño moral asociado a cargos efectuados por el banco por el uso de una 
tarjeta de crédito que nunca recibió el actor); Corte de Santiago, 18.11.2015, rol Nº 5.958--
2015 ($ 4 millones por detrimento en la calidad de vida debido a ruidos molestos durante 
dos años a causa de construcción de edificio vecino); CS, 21.2.2018, rol Nº 7.085·2017 ($ 4 
millones por esguince cervical grave causados por cuasidelito de lesiones graves); Corte de 
Santiago, 6.2.2015, rol Nº l.308·2014 ($ 5 millones por accidente de tránsito que causa lesio­
nes graves y necesidad de terapia psicológica); Corte de Concepción, 1.4.2015, rol Nº 703--2013 
($ 5 millones por fractura tibial y necesidad de usar un implante de titanio en la pierna 
causados por accidente de tránsito); Corte de Santiago, 7.5.2015, rol Nº 1.095-2015 ($ 5 mi• 
llones por contusión craneana causada por atropello); Corte de Santiago, 21.8.2015, rol 
Nº 4.078•2015 ($ 5 millones por acoso de terceros mediante redes sociales y amenazas de 
muerte tras la emisión de una entrevista de manera parcial y fuera de contexto); Corte de 
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concedida por el susto provocado por un diagnóstico equivocado de sida 0 

':'alparaíso, 1.7.2016, rol Nº 748-2016 ($ 5 millones por fractura en la muñeca y la imposibi­
lidad de realizar actividades cotidianas tras caída); CS, 8.8.2017, rol N° 97.628-2016 ($ 5 mi­
llones por s_ecuela~ es:éticas atribuibles al retardo en la atención médica tras una picadura 
de una arana de nncon); Corte de Santiago, 17.8.2016, rol Nº 2.881-2016, confirmada CS 
[cas. fondo], 27.7.2017, rol_N° 70.561-2016 ($ 5 millones por fractura mandibular grave que 
causa mcapacidad por 45 d1as); Corte de Valparaíso, 17.10.2017, rol Nº 983-2017, confirmada 
CS [cas. forma], 12.6.2018, rol N° 43.601-2017 ($ 6 millones por afectación de la calidad de 
vida, sentimientos de incapacidad y pérdida de independencia, dolor físico y emocional tras 
ac~idente de l:ánsito); Cort~ ?e Antofagasta, 17.2.2016, rol Nº 878-2015 ($ 7 millones por 
les10nes y estr~s post traumatlco luego de una caída causada por el desnivel en la acera); 
Corte de Santiago, 23.9.2016, rol Nº 911-2016 ($ 7 millones por efecto psicológico tras un 
accidente de tránsito producido por ingreso de animal a la autopista); Corte de San Miguel, 
18.5.2018, rol Nº 2.107-2016 ($ 8 millones de indemnización a cada actora, por conductas de 
acoso sexual de magistrado, en situación de superioridadjerárquica); CS, 30.10.2014, rol 
N_º 11.857-2014 ($ 10 millones a cada uno de los cuatro actores por diversos niveles de arsé­
mco y plomo en su sangre a causa del depósito de residuos tóxicos); Corte de Santiago, 
10.6.2016, rol Nº 557-2016 ($ 10 millones por molestias derivadas de la interposición de re­
clamos asociados al uso de una tarjeta bancaria hurtada); Corte de Santiago, 2.2.2018, rol 
Nº 2.30~2017 ($ 10 millones por asalto a los actores a causa de la negligencia de un guardia 
de segundad de un condominio que permitió el ingreso del asaltante); Corte de Valparaíso, 
3.11.2017, rol N° 1.638-2017 confirmada CS [cas. forma y fondo], 29.5.2018, rol N° 44.568-
2017 (~ 10 millones por fractura de brazos y muñecas en accidente en la vía pública); Corte 
de Sanuago, 21.12.2015, rol N° 11.030-2015 confirmada por CS, [ cas. forma y fondo], 7.6.2016, 
rol Nº 16.327-2016 ($ 15 millones contra clínica por enviar ficha médica a un tribunal de 
familia sin oficio que lo solicitara); CS, 25.4.2017, rol N° 34.836-2016 ($ 20 millones por pa­
rahs1s cerebral de un paciente que, en estado de gravedad, fue derivado a otro recinto hos­
pitalario por falta de cupos); Corte de Santiago, 13.7.2016, rol Nº 433-2016 confirmada por 
CS [cas. forma y fondo], 13.6.2017, rol N° 65.403-2016 ($ 20 millones por lesión a la honra 
a causa de la divulgación de la desvinculación de un funcionario de carabineros por cone­
xiones con ba~da de narcotraficantes); CS, 28.6.2017, rol Nº 76.500-2016 ($ 20 millones por 
rotura de matnz de agua potable que inunda la propiedad en que habitan los demandantes); 
Corte de La_ Serena: 1_3.4.2016, rol Nº 1.620-2015 ($ 22 millones por múltiples lesiones y un 
largo tratarmento medico a causa de un accidente de tránsito); Corte de Concepción, 28.3.2016, 
rol N° 1.574-2015 confirmada por CS [cas. fondo], 25.5.2017, rol N° 34.793-2016 ($ 30 millo­
nes por infertil~dad causada por ne~ligencia médica en ~I contexto de una cesárea); CS, 
18.6.2018, rol~ 18.253-2017 ($ 25 millones por no comumcar resultado de examen de sida); 
Corte de Sanuago, 4.12.2015, rol Nº 9.614-2015 ($ 30 millones por dolor crónico en el hom­
bro y largo proceso de rehabilitación tras la caída en un supermercado); CS, 12.3.2018, rol 
Nº 3.958-2017 ($ 30 millones por invalidez a causa de una negligencia médica); CS, 13.11.2017, 
rol Nº 99.~9_8-2?16 _($ 35_millone~ por sa~grado y extirpación del útero a una mujer a quien 
se le sum1mstro misotrol por mas del tiempo debido); Corte de Santiago, 9.12.2016, rol 
Nº 5.267-20_16 confirmada CS [cas. fondo], 16.4.2018, rol Nº 10.372-2017 ($ 35 millones por 
1mpedtr a dtrectora de sociedad anónima realizar sus labores); Corte de Santiago, 21.10.2015, 
rol Nº 7.608-2015 ($ 40 millones por lesiones graves causadas en un atropello mientras víctiff 
ma cruzaba con luz verde); Corte de Santiago, 22.4.2016, rol Nº 12.962-2015 ($ 40 millones 
por_ s:1stracci_~n ~e fotos íntimas de la actora debido a la falta al deber de vigilancia de un 
cal:'1tan del ejercito); Corte de Concepción, 21.10.2016, rol Nº 2.029-2015 ($ 41 millones por 
les10nes graves Y hospitalización de seis días tras colisión del vehículo de las víctimas con 
convoy de la Empre~a Ferrncarriles de Estado); CS, 20.8.2015, rol Nº 22.835-2014 ($ 50 mi­
llones por divulgac1on de mformación íntima obtenida mediante interceptación de comuni­
caciones ~o_n una cámara oculta); CS, 28.7.2016, rol Nº 1.832-2016 ($ 50 millones por invali­
dez defimtiva total causada en accidente de tránsito); Corte de Santiago, 23.9.2016, rol 
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por la pérdida de un pezón y otras heridas superficiales que se traducían en 
un perjuicio estético. 372 

A veces, las diferencias parecen tener por antecedente los aspectos retribu­
tivos que subyacen a la práctica de apreciación del daño moral. Así se explica 
que las indemnizaciones tiendan a ser mayores cuando el demandado es en 
particular solvente y que sean sustancialmente inferiores en el caso inverso; 373 

Nº 5.067-2016 ($ 50 millones por lesiones gravísimas causadas por atropello de bus a pasaje­
ra); CS, 11.5.2017, rol N° 47.936-2016 ($ 50 por omisión de diagnóstico y tratamiento opor­
tuno de una distonía en la pierna, torso y cabeza, que obligan a la paciente a jubilar por in­
capacidad); CS, 22.5.2017, rol Nº 97.726-2016 ($ 80 millones por la pérdida de especies 
incautadas durante el transcurso de una investigación penal por robo millonario de joyas que 
deja a la víctima en la ruina económica y una evolución hacia la demencia con estados de 
retraumatización); CS, 12.7.2018, rol Nº 11.761-2017 ($ 100 millones por nacimiento de una 
hija asfixiada y con daño cerebral grave debido a maniobras clínicas no recomendadas du­
rante un parto); Corte de Santiago, 14.9.2018, rol N° 12.796-2017 ($ 100 millones por pérdi­
da de agrado o goce, la frustración de expectativas legítimas y daño estético); es, 15.5.2018, 
rol Nº 8.388-2017 ($ 100 millones por causa paraplejia y lesiones de carácter grave tras acci~ 
dente de tránsito); Corte de Santiago, 9.3.2018, rol N' 3.715-2017 ($ 300 millones por lesión 
del buen nombre, fama, imagen y reputación comercial de una sociedad anónima a causa 
de la emisión de información falsa). Es sintomático del caos en la materia que la mayor in­
demnización haya sido reconocida por daño moral a una empresa comercial. 

372 Compárense, respectivamente, Corte de Santiago, 8.9.2003, GJ 279, 188 ($ 15 millones 
por inmovilidad de por vida de un joven); Corte de Santiago, 8.4.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5ª, 
94 ($ 15 millones por lesiones en el hombro a una mujer que se cayó desde un tablón); Corte 
de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138 (un total de$ 30 millones por diagnóstico erróneo de 
sida por un laboratorio); Corte de Concepción, 6.3.2002, confirmada por es [cas. fondo], 
6.3.2002, GJ 274, 59 ($ 65 millones por pérdida de un pezón y necrosis en el tejido de una 
mama). Compárense también, Corte de Concepción, 1.4.2015, rol Nº 703-2013 ($ 5 millones 
por accidente de tránsito que causa lesiones graves, fractura tibial, y la necesidad de usar un 
implante de titanio en la pierna); Corte de Valparaíso, 1.7.2016, rol N° 748-2016 ($ 5 millones 
por caída en casino de juegos, que causa fractura en la muñeca de la actora); CS, 18.6.2018, 
rol Nº 18.253-2017 ($ 25 millones por no comunicar resultado de examen de sida, lo que 
impidió que se diera un tratamiento paliativo de la enfermedad en su etapa temprana); 
Corte de Santiago, 9.12.2016, rol N° 5.267-2016 confirmada CS [cas. fondo], 16.4.2018, rol 
Nº 10.372-2017 ($ 35 millones por impedir a directora de sociedad anónima realizar sus 
labores,junto con impedirle concurrir a las sesiones de directorio). 

373 De la comparación 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 recursos, 
la indemnización se tiende a ftjar en el límite de sus capacidades. En el primer grupo de 
casos, Corte de Concepción, 25.10.2005, rol N' 737-2005, confirmada por CS [cas. fondo], 
5.6.2006, rol Nº 6.118-2005, en una condena al Estado por una suma total exorbitante de 
$ 240 millones, por el mal estado de los cubrecantos que protegían la acera de un puente, 
que se levantaron a consecuencias de un choque en que el estado de la vía no tuvo incidencia 
causal y que tuvo resultados fatales para el pasajero de uno de los vehículos; las reparaciones 
totales por daño moral reflejo exceden los US$ 450.000; esta suma sería impensable para un 
accidente de ese tipo en países muchas veces más ricos (que usualmente solo reconocen re­
paración del daño patrimonial reflejo); así, en la tablas alemanas de daño moral, la sentencia 
más gravosa, en un conjunto de más de 3.000 fallos, es por€ 500.000 a favor de un paciente 
tetrapléjico de por vida (Hacks/Ring/Bohm 2004 536); en el Reino Unido, las tablas de 
daño moral del judicial Studies Board establecen f 322.060 para un accidente que produzca 
tetraplejia perpetua en la víctima ( Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal 
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y que la gravedad del ilícito y de sus circunstancias también sea explícita o 
implícitamente relevante.3 74 

c) En definitiva, del análisis de la jurisprudencia se sigue que la aprecia­
ción del daño moral se efectúa por los jueces en la forma de sumas globales, 
incorporando en un conjunto diversos elementos que se aprecian subjetiva 
y aleatoriamente. La doctrina nacional reciente tiende a ser crítica de esta 
práctica subjetiva de valoración y ha instado a que al menos se describan 
precisamente los daños que son indemnizados y se señalen con precisión 
los factores que determinan la avaluación. 375 

Injuries Cases 2017, 2 a). Otros ejemplos en que el bolsillo del demandado parece determinar 
el monto de la indemnización en Corte de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 115 ($ 50 millones a 
banco que permitió la apertura de una cuenta corriente sin poder suficiente); CS, 3.4.2017, 
rol Nº 18.306-2016 ($ 120 millones por muerte de menor de edad debido a negligencia mé­
dica); CS, 17.4.2018, rol .N' 18.225-2017 ($ 120 millones contra el Fisco por falta de alerta de 
maremoto); Corte de Santiago, 23.8.2016, rol Nº 3.552-2016 (condena a empresa en $180 
millones por accidente de tránsito); CS, 12.7.2018, rol N' 11.761-2017 ($100 millones por 
maniobras clínicas no recomendadas durante un parto); y Corte de Santiago, 9.3.2018, rol 
Nº 3.715-2017 ($ 300 millones a canal de televisión por emisión de información falsa). Por 
otro lado, en CS, 19.5.1999, F. del M. 486, 730, se estableció una indemnización de$ 500 mil 
por agresión con resultado de muerte, con expresa declaración de que el monto se ftja en 
atención a los limitados ingresos del responsable; en CS, 16.4.1998, F. del M. 473,301 (pen­
sión vitalicia de 3 UF en caso de homicidio de la madre y heridas a la demandante). Rubio 
2005 Nº 67 muestra que las condenas al Estado por daño moral que se sigue de la muerte son 
cinco veces mayores que las que afectan a personas naturales y casi tres veces mayores a las de 
empresas privadas. La revisión de los antecedentes de los casos analizados también permite 
intuir que las indemnizaciones son fijadas en niveles sustantivamente más bajos cuando se 
trata de demandados en estado de pobreza. Sobre la influencia de la condición de las partes 
en la valoración del daño, véase también López 1971 passim. La sentencia Corte de Santiago, 
18.10.2016, rol Nº 7.585-2015 rebaja el monto de la indemnización por daño moral de$ 300 
millones a$ 45 tomando en consideración las facultades económicas de quien debe soportar 
el pago de la indemnización. Sin embargo, sentencias más recientes han tendido a negar la 
cuantificación de la indemnización sobre la base de la capacidad económica de los litigan­
tes, señalando que se trataría de elementos ajenos a la responsabilidad extracontractual. En 
este sentido, la sentencia CS, 21.3.2016, rol Nº 31.061-2014 señala que "la indemnización 
debe medirse por el daño causado y no por la hacienda del agente". Véase también, Corte 
de Santiago, 20.10.2015, rol Nº 6.832-2015; y CS, 18.1.2017, rol N' 94.958-2016. En materia 
contractual, se ha dicho que "transforma la función del sistema de responsabilidad, al intro­
ducir una categoría ajena a nuestro sistema, como es el daño punitivo" (Corte de Antofagasta, 
12.6.2015, rol Nº 1.577-2014). Un argumento a favor de considerar la capacidad económica 
de las partes como criterio de determinación del daño moral en Pino 2018 497. 

374 Así se explica que se haya concedido reparación por daño moral, además del patri­
monial, en el caso del comprador de un establecimiento de comercio que retiró de manera 
abusiva e inconsulta las instalaciones del arrendatario de un local (CS, 29.1.2002, F. del M. 498, 
676), o que se haya concedido $ 80 millones por la pérdida de especies incautadas durante 
el transcurso de una investigación penal (CS, 22.5.2017, rol Nº 97.726-2016). Véase también 
es, 12.7.2011, N' 2.765-2009; es, 20.8.2015, rol N" 22.835-2014; es, 6.6.2016, rol N' 35.324-
2015; y Corte de Santiago, 14.2.2017, rol N' 958-2016. 

375 Es la conclusión del estudio de C. Domínguez 2000 701; una ordenación de los crite­
rios que la jurisprudencia utiliza para justificar la valoración del daño moral, en M. Letelier 
1994 61; véase también Diez 1997 254 y Corral 2013 383-384. 
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202. Conveniencia de racionalizar la avaluación del daño moral. a) El pos­
tulado de la compensación equitativa de los daños no patrimoniales impo­
ne dos exigencias difíciles de cumplir, en atención a la naturaleza de estos 
daños. Ante todo, debe haber una cierta proporcionalidad entre el daño y la 
indemnización. porque de la circunstancia de que los daños morales no sean 
mensurables en dinero no se sigue la imposibilidad de comparar sus diversas 
intensidades. Pero, además, debe observarse el criterio básico de justicia 
formal, que se funde en el principio de iguauiad, 376 en cuya virtud a iguales 
daños le sean atribuidas indemnizaciones semejantes, con independencia 
de la condición de la víctima, porque no hay razón para que en la valoración 
del daño moral se atienda a su fortuna o posición social.377 

A las anteriores consideraciones de justicia se agregan requerimientos 
de utilidad y de seguridad jurídica, que aconsejan estandarizar las indemni­
zaciones para transformar en razonablemente previsibles las consecuencias 
de los actos ilícitos. La indeterminación de la reparación de los perjuicios 
morales dificulta la posibilidad de asegurarlos y crea incentivos imprecisos 
al cuidado que deben emplear los agentes de riesgo. Por último, la objetiva­
ción de la avaluación produce el efecto de neutralizar la tendencia a mezclar 
consideraciones punitivas en la compensación del daño moral ( obligando, 
al menos, a que estas aparezcan como correctivos explícitos de equidad, que 
justifican alejarse de las valoraciones estandarizadas). 

b) En la práctica comparada se ha mostrado la conveniencia de formular 
baremos estadísticos o técnicos para algunas categorías de perjuicios, especialmente 
en materia de daño corporal. 378 Estos baremos suelen ser confeccionados 
con la ayuda de expertos (médicos,jueces) o sobre la base de antecedentes 
estadísticos ( especialmente. precedentes judiciales y transacciones de em­
presas aseguradoras). Las tablas son recogidas por la legislación ( como para 
los accidentes de la circulación en España) 379 o recogen prácticas judiciales 
respaldadas por publicaciones judiciales o científicas. 380 En nuestro país ha 

376 En la literatura chilena, véanse C. Domínguez 2000 714, Corral 2013 162, Court 2004 90. 
377 Burrows 1994138; Busnelli 2000 190 señala las orientaciones del grupo europeo de 

expertos en materia de resarcimiento del daño no patrimonial: ante todo, se planteó el desafío 
de poner término a la anarquía en la avaluación; enseguida, la necesidad de buscar criterios 
de racionalización y de garantía de igualdad; en especial se coincidió en que la reparación 
debía ser independiente de los ingresos de la víctima y que debía ser objeto de evaluación o, 
al menos, de constatación médica (ídem 193). 

378 "Baremo" es un galicismo aceptado por la Real Academia Española ( originado en 
el nombre del matemático Frarn;ois Barreme), que consiste en un cuadro o lista de tarifas 
utilizados para avaluar algunos daños corporales. 

379 Ley 30/1995, que estableció una cuantificación legal del daño moral que corresponde 
a cada tipo de lesiones que se siguen de accidentes de circulación (de acuerdo con el criterio 
del legislador, en cuanto establece criterios de valoración del daño moral, Vicente 1994 324, 
L. Díez-Picazo 1999 220). 

380 En Francia, las cortes de apelaciones poseen tablas indicativas recogidas en forma 
periódica, entre otras, por la Gazette du Palais, la práctica judicial tiende a alinearse con 
estos criterios de valoración meramente indicativos (Le Tourneau/Cadiet 2002/03 Nº 409, 
Viney/Jourdain 2001 133 y 199); el proyecto de reforma del derecho de la responsabilidad 
civil, sometido a consulta en marzo de 2017, establece la facultad de ftjar baremos por acto 
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comenzado a recogerse la práctica de formular baremos estadísticos que 
permitan estandarizar en cierta medida la determinación del daño moral 
( infra Nº 208 c). Asimismo, cierta legislación ha introducido explícitamente 
criterios de avaluación de esta clase de daño. 381 

A falta de norma legal, los baremos cumplen la función de una direc­
tiva informal, que se ha mostrado muy fértil para lograr un mínimo de 
coherencia en la jurisprudencia. Como se expresa en la presentación de 
las tablas inglesas, estas tienen por función esencial 'destilar la sabiduría 
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 indemnización en cada caso 
particular'. 382 En circunstancias que los baremos son especialmente valiosos 
para la avaluación de las consecuencias del daño corporal, se volverá sobre 
la materia al tratar ese concepto de daño ( infra Nº 208). 

203. Control jurídico de los criterios de avaluación. La jurisprudencia esti­
ma que la determinación del daño moral es una cuestión de hecho que no 
puede ser objeto de control jurídico por el tribunal de casación. Esta práctica 
plantea la dificultad de que no se pueden establecer estándares generales 
de valoración del daño. En efecto, no solo la valoración en concreto, sino 

administrativo (art. 1271). En Alemania, la reparación sigue las directivas informales que se 
expresan en las 'Tablas de Daño Moral' (SchmerzengeldtaheUen) que se publican de manera 
periódica y que contienen estadísticas de montos reconocidos por los tribunales; entre las 
más influyentes, Slizyk Beksche Schmerzgeldtahelle, Munich: Beck, 4ª edición, 2001; Hacks/Ring/ 
BOhm 2004; esta última publicación privada recoge 3.029 casos de valoración de daños cor­
porales, con descripción del daño corporal sufrido y de las precisas consecuencias médicas 
que de él se siguen; las indemnizaciones van desde€ 50 por la herida de un centímetro, sin 
consecuencias posteriores, debida a la mordedura de un perro a un niño de 9 años, hasta 
€ 500 mil por graves daños cerebrales de un niño que queda con severos defectos motores en 
todas las extremidades y retardo mental a consecuencia de un grave error médico; la media 
estadística de los tres mil casos es de aproximadamente € 6 mil. En Inglaterra, The judicial 
Studies Board QSB) publica periódicamente directivas para el establecimiento de perjuicios en 
casos de daño corporal ( Guidelines Jor the Assessment of General Damages in Personal Injuries). A 
diferencia de las tablas alemanas, que contienen una descripción en concreto de las lesiones 
y de las características relevantes de cada caso, las directivas inglesas son el resultado de un 
trabajo de sistematización en que participan abogados y especialistas en daños corporales, 
bajo el patrocinio del Judicial College; las directivas están construidas a partir de una clasifi­
cación de los daños corporales en 13 capítulos. Cada capítulo comprende en detalle los tipos 
concretos de lesiones y atribuye a cada uno un rango indemnizatorio basado en la práctica 
judicial y en la estimación médica de su significación relativa. 

381 Legislación reciente que reconoce explícitamente el daño moral, contempla pará­
metros objetivos de avaluación. Este es el caso de la Ley de propiedad intelectual (art. 85 E 
III), que exige al tribunal la consideración de (i) las circunstancias de la infracción, (ii) la 
gravedad de la lesión, (iii) el menoscabo producido a la reputación del autor, y (iv) el grado 
objetivo de difusión ilícita de la obra. Herramientas como estas representan un significativo 
hacia la estandarización de la avaluación del daño moral. 

382 Guidelines Jor the Assessment of General Damages in Personal Injuries. Sin embargo, la guía 
no solo pretende dar lineamientos a los jueces, sino que refleja y sistematiza la labor judicial. 
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también los criterios de valoración del daño son tenidos usualmente por 
cuestiones de hecho, que escapan al control jurídico, aunque fallos recientes 
muestran que esta tendencia podría revertirse. 383 Como se ha visto (supra 
Nº 201), la calificación de la valoración como puramente subjetiva (esto es, 
ajena a todo criterio vinculante), dificulta en forma severa la homologación. 

Sin embargo, la experiencia enseña que para que haya progresos en la 
determinación y valoración de los daños morales es necesario que exista algún 
control jurisdiccional. 384 La cuestión no es menor si se atiende a que está 
en juego el principio de igualdad ante la ley, que, además de su expresión 
constitucional, es fundante de la relación de derecho privado. 

De exigirse como cuestión de derecho que los jueces de instancia jus­
tifiquen la apreciación del daño moral, con debida consideración de las 
prácticas de valoración de los distintos tipos de daños, siguiendo el requisito 
de fundamentación de las sentencias impuesto por el artículo 170 Nº 4 del 
Código de Procedimiento Civil, se podría producir una combinación de 
los factores que hacen posible una apreciación propiamente equitativa del 
daño. Esta plantea, por un lado, la exigencia de justicia formal de que haya 
una cierta igualdad y proporcionalidad relativa de las indemnizaciones y, 
por otro, la apreciación prudencial y explícita de las circunstancias que jus­
tifican, en el caso particular, que la indemnización sea superior o inferior a 
la establecida por esas prácticas judiciales. Para ello convendría distinguir 
entre las bases de apreciación del daño ( que responden a una cuestión de 
derecho, revisable en sede de casación) y la apreciación en concreto de las 
circunstancias del caso (que es una cuestión de hecho).38 5 En definitiva, la 
observancia de criterios generales a ser considerados por los jueces al ftjar 
el quantum de la indemnización, evita que la categoría del daño moral se 
transforme en un instrumento ad hoc que no soporte exigencias fundamen­
tales de justicia formal: que iguales casos sean tratados igual y que diferentes 
sigan un patrón de avaluación. 

e. Daño moral que se sigue del daño corporal 

204. Consecuencias no patrimoniales del daño corporal. a) Los atentados 
a la integridad física constituyen la causa más frecuente de daño moral. En 
verdad, las potencialidades de la vida contemporánea guardan una inevita­
ble correlación con un aumento exponencial de los riesgos cotidianos.386 
Puede afirmarse que el desarrollo del derecho de la responsabilidad civil 

383 Con referencia a la primera edición de este tratado, la Corte Suprema ha distinguido 
"entre bases de apreciación del daño ( que responden a una cuestión de derecho, revisable 
en sede de casación) y la apreciación en concreto (que responden a una cuestión de hecho), 
correspondiendo, por tanto, las primeras a cuestiones de derecho y las segundas a cuestiones 
de hecho", CS, 21.3.2016, rol Nº 31.061-2014. 

384 Pantaleón en Paz-Ares et al. 1991 1993; véase también infra Nº 713. 
385 Así, la jurisprudencia española (Yzquierdo en Reglero 2002 a 1153). 
386 Un excepcional desarrollo de esta idea, que usualmente es objeto de análisis muy 

triviales, en Calabresi 1985 l. 
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en el último siglo se explica principalmente en razón del aumento de los 
daños corporales que se siguen de accidentes laborales, del consumo y de 
la circulación. 

b) A menos que haya norma especial, el daño corporal no es una cate­
goría diferente del daño moral y del patrimonial (supraNº 149). Lo peculiar 
del daño corporal radica en los efectos específicos de naturaleza patrimonial 
y extrapatrimonial que se siguen de las lesiones: la invalidez, la pérdida de 
conciencia, la disfunción de órganos vitales, la amputación de extremidades, 
las cicatrices faciales y los demás efectos dañosos que se pueden seguir de 
un accidente que afecta la integridad física de la persona. Las consecuencias 
morales y patrimoniales de diversos tipos e intensidades que se derivan de esos 
daños deben ser valoradas por separado. La noción de daño corporal, que a 
veces es asumida como una categoría autónoma de daño, 387 tiende a opacar 
la determinación de los perjuicios, porque arriesga disolver en un conjunto 
holístico daños de naturalezas típicamente patrimonial y extrapatrimonial. 

c) El esquema de análisis más simple para calificar los daños morales 
derivados de un atentado a la integridad física distingue los males que el 
accidente positivamente provoca en la víctima (sus sufrimientos y afliccio­
nes) y las eventuales privaciones del goce de ciertos bienes (la disminución 
de las capacidades de disfrutar de una buena vida) .388 En el primer grupo, 
denominado usualmente pretium doloris, se incluyen los sufrimientos físicos y 
psíquicos que se siguen de una lesión corporal. En el segundo, denominado 
perjuicio de agrado, se incluyen las repercusiones extrapatrimoniales futuras que 
limitan la capacidad de la víctima para disfrutar de las ventajas de la vida (la 
dificultad para establecer una vida de relación, para desarrollar actividades 
de esparcimiento y cualesquiera otras semejantes). 389 

La experiencia nos enseña que el dolor o aflicción es mensurable con 
más facilidad que la pérdida de oportunidades de la vida, pues la individua­
lidad y la complejidad de los agrados de la existencia dificultan su medición 
objetiva e imposibilita las comparaciones ( es difícil valorar la expectativa del 
niño inválido que quería ser atleta o de la joven desfigurada que soñaba 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 
características más típicas de la víctima. 

387 Pradel 2004 336, llega a plantear un daño corporal puro que pudiere ser considerado 
con independencia de sus efectos patrimoniales y extrapatrimoniales; otros autores subor­
dinan estos efectos a la categoría genérica e independiente de daño corporal (Vicente 1994 
passim y 322, Elorriaga 1995 4). 

388 Supra N° 192. 
389 Este esquema corresponde muy cercanamente a la distinción usual en el common law 

entre pain and sufferingy Wss of amenities. Una proposición similar, aunque contaminada por las 
imbricaciones del derecho civil con el régimen de asistencia social francés, en Viney/Jourdain 
2001 267. En el derecho chileno se acostumbra incluir en el pretium doloris el dolor físico y 
el psicológico; así, Alessandri 1943 224 y jurisprudencia constante, ejemplarmente, Corte de 
Santiago, 16.12.2002, GJ 270, 96; Corral 2013 149 insinúa separarlos, pero para indemnizar 
el dolor físico como 'daño corporal' y el sufrimiento psíquico como 'daño moral', en una 
distinción que carece de sustento en las categorías de daño del derecho civil. 
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d) Muchos de los tipos de daños que ha desarrollado la jurisprudencia 
comparada presentan la característica de expresar tanto el dolor físico y 
psicológico, como la pérdida de oportunidades de llevar una vida de agra­
do. Es el caso, por ejemplo, del llamado perjuicio estético. Las heridas que 
dejan cicatrices ,ausan dolor físico, disminuyen la autoestima y privan de 
oportunidades en la vida de relación. Más que de categorías de daños que 
merezcan un tratamiento separado, se trata de lesiones que típicamente 
producen ciertos tipos de perjuicios no patrimoniales, que se relacionan 
entre sí. 

205. El sufrimiento como daño (pretium doloris). a) Ante todo, el daño moral 
que se sigue de lesiones corporales presenta la forma de una aflicción física y 
mental, que tiene por causa el accidente. Se trata de un daño positivo, con­
sistente en cualquiera forma significativa de sufrimiento. Comprende, por 
ejemplo, el dolor que se sigue directamente de las heridas y del tratamiento 
médico, la pérdida de autoestima de quien está físicamente desfigurado y 
la conciencia de la propia incapacidad. Su intensidad está dada por la natu­
raleza del daño y por su duración. La indemnización de este tipo de daño 
expresa propiamente un pretium doloris. 

La jurisprudencia nacional atribuyó al daño moral una acepción casi 
exclusivamente ligada al pretium doloris.39º En ello influyeron la experiencia 
comparada391 y la circunstancia de que históricamente el único perjuicio 
alegado era el dolor físico ( en especial con ocasión de las lesiones causadas 
en accidentes ferroviarios) o la aflicción por la pérdida de un familiar cer­
cano (infra Nº 231). A ello contribuyó también la doctrina nacional de la 
primera mitad del siglo XX, que consideró exclusivamente el sufrimiento 
actual, ignorando la otra manifestación elemental del daño, la pérdida de 
agrados que contribuyen a una buena vida. Aunque estudios y jurispruden­
cia más recientes introducen esta diferenciación, todavía existen fallos que 
continúan utilizando la expresión pretium doloris como sinónima de todo 
tipo de daño moral. 392 

390 Este concepto de daño moral ha sido ampliamente recogido por la jurisprudencia 
nacional. Por ejemplo, se ha fallado que "debe entenderse que el daño moral existe cuando 
se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio o una aflicción en lo relativo a sus facultades 
espirituales, vale decir, cuando se ocasiona a una persona un dolor o aflicción en sus senti­
mientos" (CS, 10.8.1971, RDJ, t. LXVIII, sec. 4\ 168); "el daño moral consiste en el dolor, la 
aflicción, el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilícito, ya sea en la víctima 
o en sus parientes más próximos" (Corte de Santiago, 3.6.1973, RDJ, t. LXX, sec. 4\ 65). En 
este sentido puede también consultarse, Corte de Valparaíso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795; 
Corte de Valparaíso, 20.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2', 95; Corte de Santiago, 23.3.2001, RDJ, 
t. XCVIII, sec. 2', 24; CS, 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, 27.3.2003, F. del M. 508,198. 

391 Así ocurre en la tradición francesa, pero también en la alemana, que utiliza el concepto 
de Schmerzensgeúl (pecunia do/mis) para referirse a este tipo de daños (BGB, § 253). 

392 En general, sin embargo, ello ocurre en el contexto apropiado de daños que consisten 
en sufrimiento o aflicción. En fallos recientes se ha asociado el daño moral al 'dolor y agobio' 
que produce la muerte del cónyuge e hijo (Corte de Concepción, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, 
sec. 4\ 199); al 'dolor y aflicción' que produjo la injusta detención por supuesto hurto en 
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b) El daño corporal puede estar asociado tanto al dolor físico como a 
la aflicción puramente psíquica o mental. Una herida que desfigura la cara 
puede no haber producido demasiado dolor físico, pero es evidente que 
provoca una severa angustia en una joven (la que puede estimarse significa­
tivamente superior a la que sufriría un viejo profesor de derecho). En otras 
palabras, el pretium doloris no es indiferente a la naturaleza e intensidad de 
los males psíquicos o mentales que a consecuencia del daño corporal sufre 
la víctima, atendidas su edad y su sexo y la duración de los padecimientos. 393 

En el derecho chileno, es usual que los fallos otorguen una compensa­
ción por la autoestima perdida como consecuencia de lesiones corporales 394 

un establecimiento de comercio (Corte de Valdivia, 30.3.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5:t, 105); al 
'sufrimiento y angustia' que produce el uso por un tercero de una creación intelectual (CS, 
2.11.2000, RDJ, t. XCVII, sec. ia, 212); al 'sufrimiento o afección psicológica que lesiona el 
espíritu, al herir sentill"!-ientos de afecto y familia', que produce la muerte del cónyuge y padre 
(Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183). Véanse además Corte de Coyhaique, 9.5.1997, 
confirmada por CS [cas. fondo], 28.5.1998, RDJ, t. XCV, sec. la, 57; Corte de Concepción, 
13.7.1998, GJ 219, 168; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de Concepción, 
7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en 
F. del M. 504, 4202; Corte de Santiago, 5.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2', 79; Corte de Con­
cepción, 3.4.2001, GJ 261, 80; Corte de San Miguel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 3', 103; 
Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275, 227; Corte de 
Concepción, 28.8.2002, GJ 266, 210; Corte de Santiago, 31.12.2002, confirmada por CS [cas. 
fondo], 30.4.2003, GJ 274,212; CS, 3.4.2003, F. del M. 509,387; Corte de Santiago, 30.5.2003, 
GJ 275, 97; Corte de Concepción, 19.8.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, 
GJ 282, 61. En la doctrina, Alessandri 1943 224 y O. Tapia 1941 176 asimilan el daño moral 
al pretium doloris; críticos de esta generalización C. Domínguez 2000 58 y Diez 1997 82. Fallos 
más recientes tienden a definir el daño moral en términos más amplios, reconociendo otros 
intereses dentro del concepto, tales como los atributos de la personalidad, el perjuicio de 
agrado y el perjuicio de afección (CS, 7.8.2013, rol N' 3.582-2012; Corte de Antofagasta, 
6.8.2012, rol N' 278-2012; es, 27.11.2014, rol N' 12.048-2013; es, 24.6.2015, rol N' 26.515-
2014; es, 20.8.2015, rol N' 22.835-2014; es, 1.6.2016, rol N' 10.649-2015; es, 30.11.2016, 
rol N' 23.978-2016; es, 7.12.2016, rol N' 8.118-2016; es, 27.12.2016, rol N' 33.990-2016; 
es, 25.4.2017, rol Nº 34.836-2016; es, 13.11.2017, rol N' 99.898-2016; y es, 24.1.2018, rol 
Nº 33.865-2017). Sin embargo, ciertas sentencias mantienen la sinonimia entre pretium dolüris 
y daño moral (Corte de San Miguel, 18.5.2018, rol N' 2.107-2016; y Corte de Concepción, 
8.6.2018, rol Nº 64-2018). 

393 En Inglaterra, se señala explícitamente que las diferencias entre hombre y mujer para 
daños en la cara no se justifican. Sin embargo, la edad e impacto subjetivo, social, doméstico 
y laboral sí son criterios a tener en cuenta para determinar el monto a indemnizar por des­
figuraciones faciales. ( Guidelines for the Assessment of General Damages in Personal Injuries 2017, 
capítulo 9). En este sentido, la sentencia Corte de Valdivia, 17.6.2014, rol Nº 234-2014 utiliza 
la edad de la víctima como criterio de ponderación del daño moral. 

394 A este respecto pueden consultarse las siguientes sentencias: CS, 23.8.1951, RDJ, 
t. XLVIII, sec. 4', 186; Corte de Santiago, 17.6.1960, RDJ, t. LVII, sec. 4', 144; Corte de San­
tiago, 9.8.1960, RDJ, t. LVII, sec. 4", 229; CS, 28.12.1981, RDJ, t. LXXVIII, sec. 4', 235; Corte 
de Santiago, 21.3.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4', 35; CS, 3.12.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 3', 198; 
Corte de Santiago, 24.5.1999, GJ 227, 138; CS, 30.1.2001, GJ 247, 150; Corte de Valparaíso, 
15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, GJ 256, 144; Corte de Santiago, 
1.7.2003, GJ 277,149; Corte de Santiago, 30.9.2003, GJ 279,270; CS, 24.11.2003, GJ 281, 80; 
CS, 27.11.2003, GJ 281, 64; Corte de Valparaíso, 15.9.2010, rol N' 227-2010 confirmada CS 
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o de mutilaciones de miembros,3 95 extendiendo la indemnización más allá 
del dolor físico sufrido. 

En verdad, el sufrimiento psíquico que acompaña al daño corporal 
puede adoptar dos formas principales: por un lado, el dolor físico sufrido 
por la víctima en razón del accidente, lo que incluye malestar, insomnio, y 
otras manifestaciones semejantes; por otro lado, la víctima sufre daño moral 
en sentido más estricto, que se traduce en depresión, pérdida de autoconsi­
deración y en otros efectos psicológicos que se derivan del accidente. 396 La 
mayor dificultad radica en la imposibilidad de medir caso a caso la intensidad 
de estos daños (a diferencia de lo que ocurre con el daño patrimonial). Por 
eso, el derecho solo se limita a discriminar cuáles de estos sufrimientos son 
dignos de protección ( supra Nº 145), procurando que iguales lesiones tengan 
la misma razonable compensación. En definitiva, no es fácil para el derecho 
penetrar en estos sentimientos, de modo que el propósito emprendido con 
frecuencia por la jurisprudencia de medir la intensidad subjetiva de estos 
daños suele llevar por caminos muy oscuros. 

Estas dificultades provocan que una cierta estandarización de los sufri­
mientos resulte inevitable para el derecho civil ( como ocurre con el cuidado 
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 sí mismos puedan generar ese 
daño moral, y no que el menoscabo se derive de una especial sensibilidad 
de la víctima". 397 

206. Pérdida de oportunidades de la vida (pe,juicio de agrado). a) Como se 
ha mostrado, por analogía al daño emergente y al lucro cesante, el perjuicio 
no patrimonial proveniente de atentados a la integridad física puede gene­
rar, a la vez, un efecto concreto de malestar o aflicción (representado por 

[cas. forma y fondo], 3.12.2010, rol N' 8.088-2010; Corte de Valdivia, 22.12.2010, rol N' 676-
2010; Corte de San Miguel, 28.5.2012, rol N' 82-2012; CS, 28.3.2013, rol Nº 3.844-2010; Corte 
de Concepción, 17.4.2014, rol N' 1.630-2013 confirmada por CS [cas. fondo], 14.8.2014, rol 
N' 11.822-2014; Corte de Santiago, 20.6.2014, rol N" 7.221-2013; CS, 11.8.2015, rol N' 735-
2015; Corte de La Serena, 26.1.2016, rol N' 185-2015; CS, 29.6.2017, rol N' 55.174-2016; y 
es, 14.11.2017, rol N' 19.047-2017. 

395 Ejemplos de esta especie de daño moral pueden encontrarse en las siguientes senten­
cias: Corte de Santiago, 5.5.1933, confirmada por CS [cas. fondo], 14.9.1934, RDJ, t. XXXII, 
sec. 1 ª, 10, en un caso de daño ocasionado por la pérdida de una pierna; y Corte de Santiago, 
25.5.1945, confirmada por CS [cas. fondo], 13.6.1946, RDJ, t. XLIII, sec. l', 495, en un caso en 
que la víctima sufrió la amputación de un brazo. Véase también Corte de Santiago, 9.3.1999, 
GJ 225, 175; y Corte de San Miguel, 23.8.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 23.9.2003, 
GJ 279,216; y es, 24.11.2014, rol N' 2.547-2014 

396 Vicente 1994 185, con amplias referencias bibliográficas al derecho español y francés. 
397 Corte de Santiago, 5.11.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 2", 136. En el mismo sentido, 

Corte de Concepción, 12.4.2012, rol N' 226-2012; Corte de Concepción, 2.10.2016, rol N' 551-
2015; Corte de Santiago, 11.5.2016, rol N' 261-2016; y Corte de Concepción, 22.9.2016, rol 
N" 438-2016 . 
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el dolor físico y espiritual) y una pérdida de beneficios que ofrece la vida 
(representada por los planes de vida frustrados y los agrados ordinarios de 
que es privada la víctima del accidente). Esta última categoría representa 
una privación de las ventajas de la vida, que muy genéricamente puede ser 
llamado perjuicio de agrado. 398 

El perjuicio de agrado es conceptualmente diferente del dolor físico o 
mental. Consiste en la privación de agrados normales de la vida; en la pérdida de 
la oportunidad de disfrutar de aspectos importantes de la existencia. 399 Son 
típicamente perjuicios de este orden la incapacidad para el desplazamiento 
y la entretención, para la lectura o la audición, para una actividad sexual 
normal y la procreación, para el disfrute de los sentidos, incluso del gusto, 
y, en general, todo aquello que perturba los disfrutes ordinarios de la vida. 

b) Algunos sistemas jurídicos distinguen expresamente el perjuicio 
de agrado del dolor o aflicción. Como se ha visto, la distinción es asumida 
expresamente en el derecho inglés, que se refiere al daño no patrimonial 
como comprensivo de pain and sufferingy de loss of amenities. Sin embargo, 
la doctrina es escéptica acerca del efecto de la distinción, porque si bien se 
trata de perjuicios conceptualmente diferentes, sus efectos se superponen, 
con el consecuente riesgo de que se reconozca una doble indemnización (la 
pérdida de autoestima y la pérdida de oportunidades en la vida de relación 
que se siguen de una cicatriz horrible están demasiado unidas como para que 
pueda atribuírseles valores reparatorios independientes) ;400 por lo mismo, 
la jurisprudencia inglesa tiende a otorgar sumas globales, atendiendo a la 
naturaleza del daño corporal y a circunstancias típicas de la víctima, que son 
comprensivas de ambos capítulos de daño, de modo que la distinción tiene 
un efecto más bien analítico.•01 

En el derecho francés el perjuicio de agrado tenía originalmente una 
concepción más bien elitista: se indemnizaban las privaciones de ciertos 
agrados atendiendo a las particularidades de la víctima, que la privaban 
en concreto de algunas actividades sociales, artísticas o deportivas que 
desarrollaba antes del accidente. 402 En una segunda etapa, el perjuicio de 
agrado se generalizó, pasando a ser compensada la privación de los agrados 
o placeres normales de la existencia, sin requerir la prueba de habilidades 
o actividades particulares de la víctima. 403 Más que la creación de un nuevo 
perjuicio, sucedió que las consecuencias extrapatrimoniales de las lesiones 
corporales en la forma de vida de la víctima pasaron a ser indemnizadas 

398 La denominación se ha generalizado en el common law bajo la denominación de loss 
of amenity (Burrows 1994 188, Cane/ Atiyah 1999 135) y en el derecho francés, como préjudice 
d'agrbnent (Mazeaud/Chabas 1998 425, Viney/Jourdain 2001 260). 

"' Chabas 2000 b N° 85. 
4oo Markesinis/Deakin et al. 2012 847. 
401 Burrows 1994188. 
402 Un caso extremo, ya referido, es un fallo francés de 1937 que indemnizó a una mujer 

de mundo por 'privación de hábitos mundanos', en razón de que no había podido durante· 
dos meses y medio usar un vestido escotado (Tribunal de la Seine, 11.10.1937, citado por 
Chabas 2000 b N° 85). 

403 Chabas 2000 b N° 85, Viney/Jourdain 1998 41. 
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separadamente, aislándolas del pretium doloris. Sin embargo, esta evolución 
ha estado marcada por la concurrencia de los regímenes 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 sí debe serlo). 404 

c) El perjuicio de agrado tiene una extensión inabordable: la riqueza de la 
individualidad humana y la diversidad de los planes de vida hacen que las 
actividades de agrado que una persona puede llegar a desarrollar ( en su vida 
espiritual, de relación, artística, profesional, deportiva, de esparcimiento, 
sexual, social) sean inabarcables por una resolución judicial. Por lo mismo, 
análogamente a lo que ocurre con el lucro cesante, la indemnización no 
puede construirse sobre la base de_ hipótesis extravagantes. Las circunstan­
cias típicas de la vida son fácilmente comprensibles y hacen apreciable la 
intensidad. Y ello es consecuencia, como se ha visto, del tipo de lesiones, 
pero también de la edad y sexo de la víctima. Así, es razonable compensar 
en mayor medida, por la misma invalidez que lo afectará por el resto de su 
vida, a un niño ( que puede incluso verse privado de disfrutar los juegos de 
la infancia) que a un adulto mayor ( que ya ha disfrutado de buena parte de 
las ventajas que da la capacidad de desplazamiento) .405 

Por eso, todo indica que también el criterio de valoración de estos daños debe 
partir de una base objetiva, sin perjuicio de admitir correctivos marginales en 
atención a las particularidades de la víctima. Un criterio objetivo sacrifica la 
especificidad de cada individuo y de cada situación de daño en particular, pero 
presenta las ventajas de neutralizar la discrecionalidadjudicial, de aumentar 
la seguridad jurídica (disminuyendo la litigiosidad) y de acercarse al ideal 
de justicia en sentido formal. Según se ha visto, las características propias 
de la víctima ( como el pianista que sufre la amputación de una mano) son 
un correctivo, que permite hacerse cargo, dentro de ciertos rangos, de un 
perjuicio de agrado superior.406 

d) En la prácticajurisprudencial chilena y comparada es frecuente, como 
se ha señalado, que el daño moral sea compensado en la forma de una suma 
global, que comprende el dolor físico o mental y el perjuicio de agrado. 407 En 
la mayoría de los casos los perjuicios de agrado quedan comprendidos dentro 
de una suma global reconocida a título de pretium doloris.408 Asimismo, son 

404 Mazeaud/Chabas 1998 425, Chabas 2000 b N° 85; infra N° 706. 
405 Es la doctrina dominante en el derecho inglés especialmente marcado por la práctica 

de los baremos indemniza torios para los distintos tipos de daño corporal (Burrows 1994 188). 
406 Nuestra jurisprudencia conoce el caso de un policía que apuntó su arma y disparó 

directamente contra una estudiante de piano, que formaba parte de un grupo de estudiantes 
que participaban en una manifestación política fuera del Teatro Municipal, quien perdió 
por un largo período el uso de una de sus manos, y luego permaneció con otras secuelas 
neurológicas permanentes (Corte de Santiag0, 16.12.2002, GJ 270, 96). 

407 Un ejemplo en Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81, donde se hace una larga 
descripción de las repercusiones físicas y en la vida social que el accidente causó en la víc­
tima y luego valora el daño moral en una suma global; véase también, Corte de Santiago, 
28.10.1999, GJ 232, 195. 

408 Por ejemplo, CS, 7.5.1947, G. de los T., 1947, Jer sem., Nº 38,283, donde se señala 
que una persona sufre daño moral "cuando se le restan las posibilidades de que disfrutaba 
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frecuentemente indemnizados los perjuicios estéticos, en su componente 
de sufrimiento psíquico, 409 y cualquier deterioro del normal desarrollo de 
la vida familiar, afectiva o sexual. 41º 

En definitiva, la distinción entre el dolor físico y moral y el perjuicio de 
agrado facilita el análisis de la extensión del perjui_cio _no patrimonial: P~;º 
no parece tener la precisión suficiente c_omo para Justificar ~na apr~Clª~'.on 
por separado, sin que se incurra en el nesgo de una doble mdemmzac10n. 

207. Situación de la víctima inconsciente. En el derecho comparado se ha 
discutido acerca de la procedencia de la compensación del daño moral 
por atentados a la integridad física cuando la víctima cae en un estado de 
inconsciencia a consecuencia del accidente; en particular, cuando entra en 
un coma profundo y prolongado ( estado vegetativo) o en a~gún estado_ c:Ie 
demencia.411 En el fondo, partiendo de la base de que la mdemmzac10n 
concedida compensa un daño que se experimenta personalmente, cabe 
preguntarse si debe concedérsele indemnización a u~a víctima que no tu_vo 
conciencia de los padecimientos, ni tampoco podrá disfrutar de las ventaJas 

de alcanzar una mayor cultura o preparación intelectual, o cuando se le priva del goce de 
circunstancias que le proporcionaban alegría o complacencia espirituales"; Corte Presidente 
Aguirre Cerda, 31.12.1986, GJ 79, 54, donde se resuelve que "el plan de vida del actor en cuant~ 
a piloto de guerra afecta gravemente sus derechos como persona humana, ya que no ~odra 
realizarlos a causa del accidente, y esta modificación a su realización personal y profes10nal 
es un aspecto de que debe considerarse en el daño moral"; véanse también Corte de San 
Miguel, 27.11.1996, RDJ, t. XCIII, sec. 4", 279; Corte de Valparaíso, 24.8.1998, confirmada por 
CS [cas. fondo], 11.11.1998, F. del M. 480, 2356; Corte de Santiago, 8.4.1999, RDJ, t. XCVI, 
sec. 5", 94; CS, 30.1.2001 GJ 247, 150; Corte de Concepción, 3.4.2001, GJ 261, 80; Corte de San 
Miguel, 23.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 3', 103; Corte de Concepción, 25.1.2002, confirmada 
por CS [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, 23.8.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 23.9.2003, GJ 279,216; 
Corte de Concepción, 28.8.2002, GJ 266,210; Corte de Santiago, 31.12.2002, _GJ 274,212; CS, 
7.1.2003, GJ 271, 96; Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97; Corte de San Miguel, 18.6.2003, 
GJ 276,176; y Corte de Santiago, 30.9.2003, GJ 279, 270. 

409 Corte de Temuco, 29.6.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4\ 66, en que se indemniza el daño 
moral ocasionado a la víctima por las quemaduras en el rostro que afectaron en forma visible 
su estética facial, deprimiéndola y acomplejándola moralmente; Corte de Santiago, 8.8.1983, 
RDJ, t. LXXX, sec. 4\ 90, en un caso de cicatrices en el rostro causadas por ataque con arma 
blanca;véanse también, CS, 14.4.1999, F. del M. 485,503; CS, 27.5.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 3', 
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, 3477; Corte de Santiago, 17.4.2002, 
RDJ, t. XCIX, sec. 2', 31, publicada también en GJ 262, 81; y CS, 30.4.2002, GJ 274, 59. 

410 Sobre daño moral consistente en el impedimento para desarrollar una vida sexual 
durante un período más o menos prolongado de tiempo a consecuencia de lesiones físi~~• 
CS, 24.6.1980, RDJ, t. LXXVII, sec. 4', 95, también publicada en F. del M. 259, 168. Tamb1en 
pueden consultarse CS, 16.10.2000, GJ 244, 61, publicada también en F. del M. 503, 3477; Corte 
de Concepción, 6.3.2002, GJ 274, 59; y Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2',_~3. 

411 Viney/Jourdain 1998 44y Burrows 1994 189. Estos casos no comprenden la s1tuac10n 
de los daños producidos a niños de muy baja edad, en la medida que estos algún día adquieran 
conciencia de sus efectos (Carbonnier 2000 384). 
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futuras que le pueda proporcionar el dinero. La discusión no se refiere al 
daño patrimonial conexo, en la medida que los estados de inconsciencia 
requieren de tratamientos y de equipamientos médicos, sino al daño pro­
piamente moral sufrido por la víctima. 

En principio, ,la pregunta es eminentemente conceptual. Si se asume 
una noción subjetiva del daño moral, donde lo que se compensa es un dolor 
efectivo sufrido por la víctima, es evidente que no procede indemnizarla si 
queda en estado de inconsciencia. 412 Por el contrario, si se asume la tendencia 
a la objetivación del daño moral, puede afirmarse que la víctima en estado 
vegetal o de inconsciencia sufre objetivamente un perjuicio de agrado, por­
que en verdad los placeres y las alegrías de una vida normal son bienes a los 
que ya no tendrá acceso. 413 

Una grave aberración indemnizatoria se presenta cuando el daño moral 
de la víctima inconsciente concurre con daños reflejos o por repercusión de 
familiares de la víctima directa, como ocurre en la tradición chilena ( infra 
Nº 230), porque el efecto tiende a ser que estas víctimas reflejas reciban 
una doble indemnización por el mismo daño ( una por cuenta de la víctima 
directa inconsciente y otra a título personal). 

208. Baremos indemnizatorios como directivas de valoración del daño cor­
poral. a) El pretium doloris y el perjuicio de agrado muestran características 
comunes que dificultan su apreciación en concreto. Ante todo, se trata 
de experiencias subjetivas irrepetibles, pues todos tenemos susceptibilida­
des diferentes frente al sufrimiento; y las expectativas de una buena vida 
también difieren sustancialmente. Además, 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 ámbitos, los jueces carecen 
de instrumentos analíticos para medir la subjetividad de las sensaciones.414 
Finalmente, razones de justicia y seguridad jurídica también se oponen a 
una extrema individualización en la valoración del daño no patrimonial. 
Por ello, en materia de daño corporal es en especial importante encontrar 
criterios para objetivar su valoración (supra Nº 202). 

b) Sobre la base de generalizaciones legales o de información estadística, 
la apreciación de los dolores sufridos y los agrados impedidos a consecuencia 
de lesiones corporales puede ser estandarizada respecto de cada tipo de lesio­
nes corporales (pérdida de un brazo, quebradura de una pierna, cicatrices y 
así sucesivamente). Es usual que la amputación de un dedo produzca menos 

412 Corral 2013 149, plantea que la indemnización del pretium dolaris no procedería en 
favor de víctimas que se encuentren en estado de coma; aunque después agrega que sí pro­
cedería si se lesionan derechos de la personalidad. 

413 Así se ha fallado en Inglaterra en West v. Shepard, 1964, AC 326, pero ese criterio ha 
sido criticado por ajeno a la realidad subjetiva más elemental del loss of amenity (Burrows 1994 
189). En Francia, por el contrario, se ha entendido que el daño es objetivo y no depende de 
la representación que de él se haga la víctima (Chabas 2000 b Nº 87). 

414 Por eso, cuando la jurisprudencia habla de apreciación subjetiva del daño moral, la 
subjetividad debe entenderse referida al juzgador más que a la particular sensibilidad de la 
víctima del daño. 
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dolor y suponga privaciones de agrados futuros menores que el corte de la 
mano completa, y esta, a su vez, menores que la pérdida de ambas piernas. 
Por esto, en las más diversas jurisdicciones de la tradición del derecho civil 
existe la tendencia a conformar escalas de 'intensidades' de estos daños cor­
porales, sistematizando los sufrimientos y privaciones morales que provienen 
de los distintos tipos de daño corporaJ. 415 

De este modo, los jueces disponen de criterios básicos que les permiten 
valorar el daño moral de origen corporal sobre la base de estándares cono­
cidos. Si se asume que las lesiones producen dolores físicos comparables y 
sus efectos en la calidad de vida son relativamente típicos, ¿por qué no tratar 
igual a las víctimas frente a daños iguales como pueden ser la pérdida de una 
extremidad, una parálisis corporal o una desfiguración facial? Como se ha 
visto, las diferencias típicas relevantes entre las víctimas también pueden ser 
estandarizadas: el daño estético no es igual en una joven universitaria que 
en una abuela que ya ha vivido gran parte de su vida. Por lo demás, como se 
ha referido, un sistema de estándares es compatible con su adaptación en 
concreto a características de la víctima del daño moral, en la medida que se 
expresen las circunstancias del caso particular que justifican una indemni­
zación superior o inferior.416 

c) La práctica nacional ha mostrado por mucho tiempo la conveniencia 
de contar con estándares indemnizatorios del daño moral. En un intento 
por aportar criterios objetivos y homogéneos de avaluación del daño moral 
por muerte y lesiones laborales, la Corte Suprema y la Universidad de Con­
cepción elaboraron baremos estadísticos a partir de un análisis de sentencias 
dictadas en causas civiles desde 1993, y en causas penales tramitadas bajo el 
nuevo sistema procesal penal desde su entrada en vigencia. Las variables que 
fueron consideradas para elaborar los baremos fueron (i) el sexo y edad de 
la persona fallecida; (ii) la relación del demandante con la víctima; (iii) si 
el demandante vivía con la víctima o no; (iv) la edad del demandante al 
momento de la muerte de la víctima; (v) si la causa se tramitó en sede civil 

415 Sobre los baremos informales en el derecho francés, inglés y alemán, véanse las notas 
en supra Nº 202 b. En Inglaterra, las Guidelines Jor the Assessment of General Damages in Personal 
Injuries clasifican los daños corporales en trece grupos; cada uno de estos tipos se descom­
pone en daños más específicos. La práctica médica en Francia ha establecido una escala de 
O a 7 para estos dolores: muy leve, leve, moderado, medio, bastante grave, grave, muy grave. 
Estas escalas de intensidades, susceptibles de aplicarse solo a los dolores físicos, se fundan en 
la observación científic"a de la reacción usual frente a las lesiones dependiendo de la edad 
de la víctima y constituyen un elemento importantísimo para comparar los diferentes daños 
morales y asignarles una compensación mediante baremos. En Alemania la práctica es en 
extremo empírica, pues se exige de los jueces una precisa descripción de las lesiones sufridas 
por la víctima, así como de los factores que en opinión del sentenciador son relevantes para 
aumentar o disminuir el estándar indemnizatorio; esos criterios son expuestos sistemática­
mente en publicaciones prestigiadas, como las citadas en la nota antes referida, y son tomadas 
como referencia por los tribunales de instancia. En Estados Unidos, la determinación de 
los perjuicios es facultad de los jurados, pero los jueces pueden excepcionalmente corregir 
las decisiones en especial desproporcionadas, para lo cual resulta relevante la información 
estadística (Epstein 1999 441). 

416 Gane/ Atiyah 1999 140; supra Nº 198 g. 
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o en sede penal; y (vi) si la sentencia fue pronunciada por un tribunal de 
primera instancia, por una Corte de Apelaciones o por la Corte Suprema. 417 

De esta manera se ha avanzado en una dirección que hace posible la 
comparación y favorece la satisfacción del principio de justicia ?;'ás elem~ntal, 
como es que casos similares sean tratados de manera ~mb1~n semeJ~me. 
Aunque estos baremos no sean imperativos, se trata de d1rect1vas 1mphc1tas 
que favorecen la coherencia de la jurisprudencia. Aunque la apreciación del 
daño no está sujeta a un control jurídico que uniforme al menos la forma 
como debe construirse por los jueces de instancia, esa valoración, al menos 
si no respeta los estándares que se infieren de los baremos, puede dar lugar a 
control jurídico formal de la fundamentación de la sentencia ( supra Nº 203) .418 

f. Daño moral por lesiones a derechos de la personalidad 

209. Derechos de la personalidad y responsabilidad civil. Como se ha mostrado 
al tratar los intereses protegidos por la acción de responsabilidad civil, los dere­
chos de la personalidad son per se objeto de cautela en esta sede (supraNº 146). 

Los derechos de la personalidad han tenido importancia en la expansión 
de los intereses morales cautelados, especialmente en los ordenamientos 
jurídicos donde la acción general de responsabilidad civil está !_imitada a la 
lesión de un derecho subjetivo específico. 419 En el derecho chileno, como 
en la generalidad de las democracias constitucionales, la Constitución ha 
consagrado como garantías los intereses que condicionan o suponen el 
respeto de la dignidad de la persona. Si bien los in~~reses que representa?­
estas garantías son naturalmente objeto de protecc10n por el derecho civil 
( en la medida que la responsabilidad no exige la lesión de un derecho), el 
constitucionalismo ha producido el efecto adicional de enunciar y atribuir 
una especial jerarquía a los bienes vinculados a la personalidad moral. 

21 O. Honra, honor y privacidad como intereses cautelados por la acción de 
responsabilidad civil. Los derechos a la honra y al honor y a la privacidad 

417 Baremo jurisprudencia! estadístico sobre indemnización del daño moral por muerte, 
Departamento de Informática de la Corporación Administrativa del Poder Judicial, Santiago: 
Maval, 2017; Baremo jurisprudencia! estadístico sobre indemnización del daño moral por 
lesiones derivadas de infortunios laborales. Departamento de Informática de la Corporación 
Administrativa del Poder Judicial, Santiago (Undurraga 2018). Esta herramienta se actualiza 
semestralmente, incorporando el análisis de la jurisprudencia más reciente. Puede consultarse 
en: https://baremo.pjud.cl/BAREMOWEB/. . . . . . , . 

418 El proyecto francés de reforma de la responsabilidad CIVI.1 ha preVIsto un reg:ii:iien 
estandarizado de orden público para la indemnización del daño corporal patrimomal y 
extrapatrimonial, que es establecido por vía <le decisi~1:es ~d.ministrativas (arts. 1267-1272: 
http://wwwjustice.gouv.fr/ publication/ dp_responsab1hte.c1vile_2017031 O. pdf). . 

419 Es el caso del derecho alemán, donde los derechos de la personahdad fueron mcor­
porados en el conjunto de los 'otros derechos' cuya lesión es condici.ón_ de responsab~Ii?~~ 
según el § 823 del BGB; una descripción histórica de este reconoc1m1ento, que se 1~1c10 
tempranamente en el siglo XX, pero cuya consolidación se produjo por su reconocimiento 
constitucional en Larenz/Canaris 1994 491. 
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p_lantean preguntas críticas en el derecho de la responsabilidad civil, espe­
c1alme:1_te en razon del confücto latente con las libertades de opinión y de 
expres1on. 

Atendida la especificidad de los intereses que se derivan de estos derechos 
y las particularidades que plantea en su caso la construcción del ilícito civil 
(juicio de culpabilidad), el honor, la honra y la privacidad serán objeto de 
un desarrollo detallado en el Capítulo VIII. 

g. Responsabilidad por daños derivados de relaciones de vecindad 

211. Definición de los deberes de cuidado en relaciones de vecindad. a) Para 
definir los deberes de cuidado que plantea la vecindad conviene recordar el 
estándar del hombre prudente y diligente, que desarrolla su plan de vida de 
un modo que resulte consistente con las legítimas expectativas de sus vecinos. 

En un !ª~os~, fallo inglés se expresan estas ideas de un modo particu­
larmente lucido: La regla de que usted debe amar a su vecino deviene en 
el derecho que usted no debe dañar a su vecino", lo que se expresa, "por un 
lado, en el deber de tener cuidado, y, por el otro, en el derecho a que se tenga 
cuidado de m~o".420 La vecindad es la situación más típica en que se plantean 
de~eres de cmdado con fundamento en usos normativos que definen lo que 
reoprocarnen~e tenemos derecho a esperar (y a no esperar) de los demás. 
En p_oc~s amb1~o_s de la ;nda de rel~ción cobra una más decisiva importancia 
el cnteno emp1nco de lo normal , porque la vecindad exige tolerar lo que 
:se debe' soportar (una fiesta de cumpleaños de 'normal' nivel de ruidos) e 
impone evi~r aquello que "no se debe" imponer a los demás (supraNº 57). 

b) Por cierto que el derecho administrativo ayuda a definir estos deberes. 
Por eso, el camino más corto para determinar el ilícito en las relaciones de 
vecindad está dado por las regulaciones urbanísticas, las ordenanzas munici­
pales y los reglamentos de copropiedad. La culpa infraccional tiene la ventaja 
de la precisión que puede tener el derecho formalmente promulgado. Por 
lo demás, las normas urbanísticas establecen grados de tolerancia mayores 
e_n zo~as de desarrollo industrial y comercial, que en las estrictamente re­
s1de~c1ales._421. De ello se sigue que los conflictos de vecindad están en gran 
medida dmm1dos por esas regulaciones. 

212. Criterio de la .anormalidad de la turbación. a) Es inevitable que la 
convivencia cada vez más cercana entre personas genere frecuentemente 
desagrados y molestias. Por cierto, la vida en común exige cierta tolerancia 
y_ que cada c~al deba ac~ptar sus inconvenientes ordinarios y poco significa­
tJvos. Pero s1 las molestJas son excesivas, transformándose en insoportables 
para una persona de sensibilidad ordinaria, se califican como inconvenientes 
anormales de vecindad y pueden dar lugar a acciones en naturaleza (para 

420 Lord Atkin en Donoghue v. Stevenson, 1932, AC 562. 
421 Véanse artículo 32 Ley de copropiedad inmobiliaria; y artículos 41 y siguientes de la 

Ley de urbanismo y construcciones. 
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que cese la turbación) e indemnizatorias (para que se compense el daño 
no patrimonial sufrido). 422 

El requisito de anormalidad, como concreción en esta materia de la 
exigencia que el daño sea significativo ( supra Nº 145), ha sido empleado 
para rechazar demandas de perjuicios por molestias de vecindad que son 
consideradas ordinarias, atendiendo a su intensidad y duración (un ruido 
intenso, pero ocasional, no dará derecho a la reparación; pero sí uno mo­
lesto y recurrente) y al entorno donde ocurre (hay perturbaciones normales 
en un barrio industrial, olores habituales en zona rural, privaciones de sol 
frecuentes en zonas urbanas). 423 

b) En el derecho nacional, se ha afirmado la necesidad de reparar solo 
las molestias de vecindad excesivas, 424 sin consideración, a ese respecto, de 
la sensibilidad particular del demandante, ni de las ventajas de que gozaba 
que no estaban amparadas en un derecho ( como el vecino que soporta la 
construcción de un edificio en eljardín colindante). En verdad la anorma­
lidad es un criterio suficientemente objetivo para determinar cuándo se ha 
lesionado el interés de la víctima. En tal sentido, los deberes de cuidado 
también permiten ser configurados en torno a este concepto de lo normal, 
pues solo habrá falta de cuidado en la medida que sean previsibles daños 
significativos o extraordinarios. 

A falta de regla formal que defina los ilícitos, el deber de cuidado debe 
ser definido por el juez de conformidad con los criterios generales para su 
construcción (supraNº 58). Alguna jurisprudencia ha invocado innecesaria­
mente la doctrina del abuso de derecho para establecer los límites entre el 
derecho propio a disfrutar de la propiedad y el ajeno a que no se afecte su 
calidad de vida, 425 pero los resultados son análogos a los que se siguen de 
la doctrina de las turbaciones anormales ( infra Nº 44 7 c). Así, se ha recha­
zado un recurso de protección en razón de que las molestias "obedecen a 
hechos que son consecuencias inherentes de la propiedad y de la vecindad 
y que los copropietarios y comuneros generalmente deben soportar", ~iendo 
indispensable a su respecto una "tolerancia recíproca que haga posible el 
desenvolvimiento racional de la vida y las actividades de todos los intere­
sados".426 Este mismo principio debe entenderse aplicable a la acción de 
indemnización de perjuicios. 427 

422 Un amplio desarrollo de las acciones en naturaleza desde la teoría de las inmisiones, 
en Amunátegui 2012 y Amunátegui 2013 a. Respecto a la relación entre las acciones en natuM 
raleza y la acción indemnizatoria, aunque con diferencias con este libro, Arnunátegui 2013 b. 

423 Para apreciar la anormalidad no se toma en consideración ni la sensibilidad particular 
de la víctima ni su eventual instalación anterior en la propiedad. Sobre la responsabilidad por 
molestias de vecindad en el derecho francés actual, Viney/Jourdain 1998 1068. 

424 R. Domínguez Á. 1990 128, Diez 1997 34 y Banfi 2014 b. 
425 Barros 1999 11. 
426 CS, 4.5.1983, F. del M. 294, 162, que rechaza un recurso de protección porque "las 

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". 

427 Una aplicación implícita, tratándose de una acción de indemnización del daño moral 
proveniente de las molestias importantes y prolongadas que sufrieron propietafios por la 
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c) Aunque las relaciones de vecindad presentan típicos caracteres de 
conflicto de intereses, ocasionalmente son calificadas desde la perspectiva 
del abuso de derecho. En este libro se entiende que ello supone extremar 
en exceso este instituto excepcional (infraN°' 444y 447 c). 

213. Daños por turbaciones al medio ambiente. Desde el punto de vista 
civil, las turbaciones al medio ambiente presentan caracteres análogos a las 
turbaciones de vecindad. En la materia, el legisl.ador ha introducido expre­
samente el criterio de relevancia, al exigir a efectos de la reparabilidad que 
el daño patrimonial y moral sea significativo, atendiendo a su magnitud y 
duración. 4~8 Así, guien~s por años han disfrutado de cierto tipo de pájaros 
o de una vista pnvilegiada no sufren un daño ambiental reparable si por 
cambios ambientales los pájaros dejan de llegar al jardín o si por una urba­
nización autorizada se ven privados de la vista de que antes disfrutaban.429 
Las i:,articularidades de las condiciones de la responsabilidad por daños al 
med10 ambiente y de las acciones de restitución en naturaleza y de indem­
nización del daño ambiental serán analizadas en infra § 55. 

h. Prueba del daño moral 

214. Dificultades que plantea la prueba del daño moral. En principio, 
como todo supuesto de hecho de la responsabilidad civil, el daño moral debe 
ser probado por quien lo alega (supra Nº 152) .430 Sin embargo, resulta obvio 
que su naturaleza impone severas restricciones probatorias. Las limitaciones 
del le?-~~je n?s impiden trans~itir nuestras sensaciones internas de pena, 
~e afhcc10n físICa o de frus~rac1on.43i A lo más accedemos a lo que los otros 
sienten porque nosotros mismos nos hemos visto en situaciones semejantes 
o porque hemos descubierto por la experiencia en qué circunstancias ellas 
suelen manifestarse en signos exteriores. Por eso, la prueba del daño moral 

construcción de un edificio vecino cuyas obras invadieron su inmueble, en Corte de Santiago, 
10.11.1998, RDJ, t. XCV, sec. 2', 78, publicada también en F. del M. 492, 2480. 

428 Ley del medio ambiente, artículo 2 letra e y artículo 11 letra e; sobre el daño am­
biental, infra § 55 d 3. 

429 En la materia parece haber coincidencia en el derecho comparado (Von Bar 1996 II 5}. 
430 Existe acuerdo en la doctrina chilena en esta materia, aunque no necesariamente en 

la fo~~a como :nfrentar la prue~a: AJ~ssandri 1943 514 y 564-565, refiriéndose a la exigencia 
genenca de dano y a la proporc10nahdad entre la extensión del daño y la indemnización; 
Fueyo 1990 107, exigiendo la prueba de los hechos materiales que lo acrediten; C. Domínguez 
2000 152, ~~~ 133, alu~iendo a "una atenuación de la carga probatoria en aquellos casos en 
que el peIJUICIO es manifiesto y ostensible", pero recomendando "particular prudencia para 
no llegar al extremo de establecer presunciones extremas"; Diez 1997 142, con un excelente 
anál~sis ju~isprudenci~l y ~?n.cluyendo que el daño moral debe probarse, especialmente por 
med10 de mformes ps1qmatncos (en el caso del dolor} o de presunciones; Corral 2013 157, 
expresando que el daño moral puede probarse por cualquier medio, pero concluyendo que 
la prueba será usualmente por medio de presunciones. 

431 Wittgenstein Investigaciones filosóficas 656 y 659. 
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efectivamente sufrido por la víctima tiene algo de la pretensión de rasguñar 
un vidrio. Con todo, esa dificultad no puede ser tenida por impedimento de 
una prueba que permita inferirlo de los hechos de la causa. 432 

215. El daño moi;al se puede probar mediante presunciones judiciales. a) En 
circunstancias que el daño moral no puede ser objeto de una prueba directa, 
como el patrimonial, sino solo puede ser inferido, el único medio de prueba 
disponible son las presunciones judiciales. En definitiva, de la circunstancia de 
que la prueba directa no sea posible, no se sigue que la prueba en lo abso­
luto no sea posible ni necesaria. Las presunciones tienen precisamente por 
antecedente ciertos hechos que permiten inferirlas. 

Esta parece ser la situación probatoria típica del daño moral. Si alguien 
sufre la pérdida de sus piernas o su honra es afectada por una difamación, no 
le será posible mostrar al tribunal la sensación que ha experimentado, pero 
el juez sabrá que de esos hechos típicamente se sigue dolor físico o moral 
y que, en distintos grados, se puede ver afectada la capacidad de la víctima 
para disfrutar la vida. La presunción se basa en la experiencia compartida 
acerca de las fuentes del dolor y la decepción. 

b) La cuestión se plantea en términos análogos respecto del daño refle­
jo, esto es, del dolor que se sufre por la muerte o las graves lesiones de un 
padre o hijo o de aquel con quien se convive. Con todo, también aquí hay 
una cuestión de grados. Los afectos no se pueden dar por presumidos con 
la misma simplicidad en las líneas colaterales que respecto de los hijos y de 
los padres (ya por determinación biológica, por ejemplo, el afecto por los 
hijos resulta ser más intenso que por los padres). 

En consecuencia, asumir una presunción general de daño por el solo 
hecho del parentesco resulta en extremo discutible respecto de sobrinos, 
primos e incluso de hermanos. En estos casos, la prueba también deberá ne­
cesariamente hacerse por medio de presunciones, cuya construcción requiere 
partir de evidencia acerca de la relación afectiva real del demandante con 
la víctima. El requisito de prueba del lazo afectivo real resulta ser aún más 
estricto en el caso del daño reflejo que tiene por antecedente las lesiones 
de una víctima directa que sobrevive ( infra Nº 230). 

c) Aunque sea normal que de la muerte del hijo o del padre se siga un 
perjuicio afectivo para quien sufre la pérdida, bien puede ocurrir que en el 
pleito se allegue prueba que muestre, por ejemplo, que el padre fallecido 
vivía en el abandono o la destitución material o afectiva;433 o que se pruebe 
que la persona cuya honra ha sido afectada ya tenía su prestigio severamente 
deteriorado. En otras palabras, aunque el daño moral se pueda inferir de 
los hechos más directos de la causa, esa presunción siempre debe ser tenida 
por provisoria, como es típico de las presunciones legales y judiciales. 434 

432 Burrows 1994 36. 
433 En un caso de este tipo, la Corte Suprema revocó en sede de recurso de queja un fallo 

que no daba lugar a la acción (CS, 26.12.1983, RDJ, t. LXXX, sec. 1 ª, 128};juicios críticos en 
Fueyo 1990115, R. Domínguez Á. 1990 156, nota 131 y C. Domínguez 2000 153, nota 133. 

434 Diez 1997 149; sobre el carácter provisorio de esta presunción, CS, 16.3.2000, RDJ, 
t. XCVII, sec. 4', 64, publicada también en F. del M. 496, 284. 
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216. Prueba pericial de la intensidad del daño. A pesar de que los daños 
no patrimoniales no pueden ser reparados en su valor en dinero, sí pueden 
ser comparados en su intensidad relativa. El aporte pericial de especialistas 
médicos puede ser relevante al momento de determinar el dolor que se si­
gue de diversos tipos de daños, especialmente en el caso del daño corporal. 
De esta estimación no se sigue, en consecuencia, una valoración absoluta 
del daño, sino de la intensidad relativa, pregunta esencial en la avaluación 
equitativa del perjuicio moral sufrido por el demandante. 435 

217. La prueba del daño moral en la jurisprudencia chilena. La jurispru­
dencia tiende a presumir la existencia del daño de acuerdo a máximas 
de la experiencia. En la materia, lo normal es lo que se presume y lo ex­
traordinario lo que debe ser probado. Un antiguo fallo expresa esta idea 
con soberana simplicidad: "una de las razones que justifican en derecho 
la indemnización por el daño moral es el efecto de la disminución de la 
capacidad para el trabajo, la depresión de salud o de las energías, fenóme­
nos naturales y ordinarios que, por ello, no necesitan ser especialmente 
probados, ya que la comprobación de su realidad va incluida en la existencia 
misma de la desgracia". 436 

Según la opinión dominante, basta que la víctima acredite la lesión de 
un bien personal de aquellos que ordinariamente producen aflicción o 
deterioran el goce de la vida, para que se infiera el daño. Sin embargo, no 

435 Es interesante atender a los métodos que se emplean en otros sistemas jurídicos 
para allegar información científica acerca de la intensidad del daño: en el caso francés, 
las tablas son elaboradas administrativamente, con participación de médicos y otros exper­
tos; en el derecho alemán, la prueba se produce en el propio juicio, lo que permite que 
la sentencia haga una referencia precisa a las lesiones sufridas y a sus efectos médicos y 
conductuales, cuestiones que son recogidas por los resúmenes jurisprudenciales que lue­
go retroalimentan a la jurisprudencia; en el derecho inglés, las directivas son elaboradas 
con descripción precisa de los daños y de los rangos en que se conceden indemnizaciones 
(véanse notas en supra Nº 202 b). Sobre la prueba pericial como medio de acreditar el 
pretium doloris, Diez 1997 147. 

436 CS, 8.11.1944, RDJ, t. XLII, sec. ia, 392; más recientemente se ha fallado que "la vio­
lenta muerte de un hermano, dada la cercana relación filial, tiene que haber provocado un 
sentimiento de aflicción, menoscabo, desánimo, depresión y angustia" (Corte de Concepción, 
7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en 
F. del M. 504, 4202); que acreditada que sea alguna afectación a la integridad física o moral, 
nace la obligación de indemnizar (Corte de Copiapó, 21.3.2001, confirmada por CS [cas. 
fondo], 12.11.2001, GJ 257, 121, publicada también en F. del M. 504, 4090); véase también 
CS, 4.9.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1 a, 186, que implícitamente apela a la experiencia al afirmar 
que en nuestro derecho se presume lo normal y es la situación anormal la que debe probarse. 
En un sentido similar, CS, 18.3.2010, rol Nº 3.383-2009; Corte de San Miguel, 26.5.2010, rol 
Nº 419-2009; Corte de Santiago, 8.9.2010, rol N° 5.322-2009; CS, 27.11.2014, rol N° 12.048-
2013; CS, 20.4.2017, rol Nº 16.594-2016; Corte de Concepción, 28.3.2016, rol N° 1.574-2015 
confirmada por CS [cas. fondo], 25.5.2017, rol N° 34.793-2016; CS, 20.4.2017, rol N° 16.594-
2016; es, 21.2.2018, rol N° 7.085-2017; es, 27.9.2018, rol Nº 35.796-2017; es, 1.10.2018, rol 
Nº 44.325-2017; y es, 2.7.2018, rol Nº 30.264-2017. 
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es poco frecuente que los tribunales ponderen informes psicológicos 437 y 
prueba testimonial 438 para acreditarlo. 

Aunque alguna jurisprudencia señala que el daño moral no puede ser 
objeto de prueba, 439 ello resulta discutible, porque todo daño moral debe darse 
por producido so.bre la base de los antecedentes que permitan presumirlo: 440 

de la quebradura de una pierna y del tiempo de hospitalización e inmovi­
lidad o de la pérdida de un hijo se infiere por la experiencia un cierto daño 
moral. 441 En otros casos, todo indica que deben ser identificadas las molestias 

437 Hacen referencia a informes psicológicos o peritajes para dar por acreditado el daño 
moral: Corte de Santiago, 10.6.2016, rol N° 557-2016; CS, 28.6.2017, rol Nº 76.500-2016; CS, 
21.8.2017, rol N° 10.332-2017; es, 12.9.2017, rol N° 11.701-2017; es, 9.11.2017, rol Nº 5.987-
2017; CS, 9.11.2017, rol Nº 4.669-2017; CS, 2.4.2018, rol N° 37.129-2017; Corte de San Miguel, 
18.5.2018, rol Nº 2.107-2016; CS, 1.10.2018, rol N° 44.325-2017 (la que, sin embargo, señala 
que los vicios procesales en el peritaje no afectan lo dispositivo del fallo, puesto que el daño 
moral puede ser presumido a partir de los hechos de la causa); CS, 13.6.2018, rol Nº 37.438-
2017; y Corte de Santiago, 13.7.2018, rol N° 1.690-2017 (que, al ponderar el informe pericial 
conforme a las reglas de la sana crítica, rebaja el monto concedido a título de daño moral, 
considerando que las lesiones físicas sufridas fueron de mínima importancia). Con todo, 
informes psicológicos que afirmen la inexistencia de daño psicológico, no descartan a priori 
la procedencia del daño moral (CS, 13.6.2018, rol Nº 37.438-2017). En la sentencia Corte de 
Santiago, 20.10.2015, rol Nº 6.832-2015, se señala que, aun sin informes psicológicos, la aflic­
ción se puede probar por testigos o por la misma entidad del daño. Por otro lado, informes 
psicológicos que indiquen algún tipo de aflicción no siempre son suficientes para dar por 
acreditado el daño moral (Corte de Santiago, 10.12.2014, rol Nº 4.923-2013). 

438 Hacen referencia a declaraciones testimoniales para dar por acreditado el daño 
moral: es, 28.9.2016, rol N° 7.237-2015; es, 14.12.2015, rol N° 9.458-2015; es, 26.1.2016, rol 
Nº 18.463-2015; Corte de Santiago, 11.5.2016, rol N° 261-2016; CS, 28.7.2016, rol N° 1.832-
2016; CS, 2.8.2016, rol N° 16.002-2016; Corte de Santiago, 14.10.2016, rol Nº 4.968-2016; 
Corte de Concepción, 10.3.2017, rol N° 3-2017; CS, 18.10.2017, rol N° 9.196-2017; Corte de 
Concepción, 28.2.2018, rol Nº 692-2017; CS, 12.3.2018, rol Nº 3.958-2017; CS, 18.6.2018, rol 
N° 18.253-2017; es, 5.7.2018, rol N° 31.974-2017; es, 12.7.2018, rol N° 11.761-2017; y es, 
3.5.2018, rol Nº 147-2018. Con todo, se ha fallado que, sin otros antecedentes que permitan 
verificar la existencia del daño, o al menos presumirlo, la declaración de testigos puede no 
ser suficiente para dar por acreditado el daño moral (Corte de Concepción, 8.6.2018, rol 
N° .64-2018). 

439 Véase comentario de E. Court a CS, 3.4.2003, rol N° 839-2002; y CS, 27.11.2003, rol 
Nº 4.680-2002, en Rev. D. UAl 1, 2004, 89. 

4'° Afirman que el daño moral debe ser probado: CS, 22.4.2013, rol N° 11.614-2011; CS, 
25.11.2014, rol N° 25.716 2014; es, 8.4.2015, rol Nº 25.359-2014; es, 31.12.2015, rol N° 25.049-
2015; Corte de Santiago, 16.5.2016, rol N° 125-2016; CS, 27.10.2016, rol N° 14.331-2016; CS, 
17.10.2017, rol N° 79.217-2016; y Corte de Valparaíso, 12.12.2014, rol Nº 605-2014. 

44 1 Así, nada se puede objetar cuando se falla, en materia de daño reflejo, que "probada 
la muerte de esos hijos en las trágicas circunstancias conocidas y el grado de parentesco, 
queda probado el daño" (CS, 28.6.1966, RDJ, t. LXIII, sec. 1', 234). Entre numerosos fallos 
más recientes que infieren directamente el daño moral pueden verse: Corte de Concepción, 
13.7.1998, GJ 219,168; Corte de Valparaíso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795; Corte de Concepción, 
16.10.1998, GJ 225, 98, publicada también en F. del M. 484, 150; Corte de Santiago, 28.10.1999, 
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, RDJ, t. XCVII, 
sec. 4', 64, publicada también en F. del M. 496,284; Corte de Valdivia, 30.3.2000, RDJ, t. XCVII, 
sec. 5', I 05; Corte de Concepción, 7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 
245, 132, publicada también en F. del M. 504, 4202; Corte de Santiago, 14.8.2000, GJ 242, 
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serias sufridas ( como ocurre, por ejemplo, con la publicación errónea de 
un protesto de un título de crédito). Algo semejante puede decirse respecto 
de los elementos de valoración del daño moral, porque para apreciarlo son 
relevantes las circunstancias de hecho que permiten inferir su gravedad.442 
Las objeciones doctrinarias a esta manera de pensar adolecen de la dificultad 
de no entregar caminos alternativos razonablemente transitables. 443 

i. Excurso: la reparación del daño moral contractual 

218. Daño moral contractual y extracontractual. a) El incumplimiento de 
obligaciones contractuales puede causar un daño 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 daño al paciente. A 
pesar de ser una materia propia de la responsabilidad contractual (porque 
se refiere a los efectos de un incumplimiento contractual), hay razones para 

155; Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte de Santiago, 23.3.2001, RDJ, t. XCVIII, 
sec. 2', 24; Corte de Valparaíso, 15.5.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 9.10.2001, GJ 256, 
144; CS, 13.9.2001, GJ 255, 113, publicada también en F. del M. 502, 2752; Corte de Santiago, 
10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2', 83; Corte deAntofagasta, 10.10.2002, GJ 268,115; Corte de 
Santiago, 31.12.2002, GJ 274,212; es, 10.3.2003, F. del M. 508, 154; es, 3.4.2003, F. del M. 509, 
387; CS, 27.11.2003, GJ 281, 64; Corte de La Serena, 8.5.2014, rol Nº 365-2013; CS, 11.8.2015, 
rol N' 735-2015; es, 28.9.2016, rol Nº 7.237-2015; es, 11.4.2016, rol N' 5.609-2016; Corte de 
Concepción, 21.10.2016, rol N' 2.029-2015; Corte de Santiago, 25.10.2016, rol N' 14-2016; CS, 
18.5.2017, rol N' 14.325-2016; es, 22.5.2017, rol N' 97.726-2016; es, 21.6.2017, rol N' 25.921-
2016; es, 29.6.2017, rol Nº 55.174-2016; es, 5.9.2017, rol N' 12.216-2017; es, 12.9.2017, rol 
N' 11.101-2017; es, 18.10.2017, rol N' 9.196-2017; es, 26.12.2017, rol N' 11.526-2017; es, 
21.2.2018, rol N' 7.085-2017; es, 4.4.2018, rol N' 12.176-2017; es, 15.5.2018, rol N' 8.388-
2017; CS, 16.5.2018, rol N" 2.378-2018; CS, 12.7.2018, rol N' 11.761-2017; Corte de Santiago, 
13.7.2018, rol N' 1.690-2017; y es, 1.10.2018, rol N' 44.325-2017. 

442 Así se ha fallado desde antiguo que "si bien es efectivo que la naturaleza del daño moral 
ofrece dificultades para su apreciación pecuniaria, los jueces están facultados para regularlo 
prudencialmente tomando en cuenta el modo como se produjo el delito o cuasidelito y todas 
aquellas circunstancias que influyen en la intensidad del dolor o sufrimiento" (Corte de San­
tiago, 26.5.1944, RDJ, t. XLI, sec. 2ª, 41). Por su parte, la Corte Suprema ha señalado que "su 
monto debe regularse atendiendo a la condición y circunstancias personales de la ofendida, 
a las consecuencias del accidente de que fue víctima ( ... ) a los prolongados sufrimientos que 
naturalmente han debido producirle tales circunstancias, y al estado precario de salud en que 
deberá vivir el resto de su existencia" (CS, 23.8.1951, RDJ, t. XLVIII, 4ª, 186). Véanse también 
Corte de Santiago, 9.3.1999, GJ 225, 175; Corte de Santiago, 16.12.2002, GJ 270, 96; Corte 
de La Serena, 15.4.2016, rol N' 1.395-2014; Corte de Talca, 18.3.2016, rol N" 2.710-2015; CS, 
6.6.2016, rol N' 35.324-2015; es, 19.10.2016, rol N' 49.707-2016; es, 1.12.2016, rol N' 65.408-
2016; CS, 12.1.2017, rol N' 89.677-2016; CS, 2.5.2018, rol N' 28.036-2017; Corte de Santiago, 
4.5.2018, rol N' 8.677-2017; CS, 18.6.2018, rol N' 18.253-2017; y Corte de Santiago, 5.9.2018, 
rol Nº 5.561-2017. También se ha fallado que, para que el tribunal de apelación aumente el 
monto indemnizatorio por daño moral, es necesario que se especifiquen los hechos que se 
dieron por probados para hacerlo procedente (CS, 19.1.2017, rol N' 41.101-2016). 

443 Una ordenada reseña de la situación jurisprudencia! en materia de prueba del daño 
moral de la víctima directa y por repercusión, en Diez 1997142. 
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referirse aquí a la materia; ante todo, porque por mucho tiempo el daño 
moral perteneció privativamente a la responsabilidad extracontractual; 
además, porque, por lo general, los incumplimientos contractuales que 
dan lugar a daño no patrimonial también pueden ser calificados como 
iíícitos extracon.tractuales en virtud de un concurso de responsabilidades 
(infra § 68). 

b) Por otra parte, conviene tener presente que buena parte de los da­
ños morales que se siguen de un incumplimiento contractual provienen 
de deberes que no han sido negociados expresamente y que son atribuidos 
a las partes como elementos de la naturaleza del contrato (artículos 1444 
y 1546). En otras palabras, por lo general el daño es resultado de la inob­
servancia de deberes contractuales de cuidado que se dan por establecidos 
implícitamente por el derecho, de una manera que en poco se diferencia 
de la determinación judicial de la culpa extracontractual. De ello se sigue 
que, por lo general, no es sustancialmente diferente la obligación de cuida­
do que tiene un transportista respecto de pasajeros vinculados por contrato 
que respecto de terceros que no lo están ( injra Nº 788) .444 

219. Especialidad del riesgo contractual. a) Los límites de la reparación del 
daño moral por incumplimiento de contrato están dados por la especialidad 
de la institución del contrato. El contrato establece obligaciones para las partes 
en un horizonte conocido y delimitado de intereses en cuya protección 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 verá, la argumentación 
para negar lugar a la reparación del daño moral por incumplimiento con­
tractual se funda en un concepto radicalmente patrimonial de la institución 
del contrato. Esta calificación es coincidente con la referencia que hace el 
artículo 1556 a la indemnización de los perjuicios contractuales del daño 
emergente y del lucro cesante. 

Sin embargo, de la circunstancia de que el contrato tenga un conte­
nido patrimonial no se sigue que todas sus obligaciones tengan un objeto 
económico. En consecuencia, el contrato no contiene una diferencia espe­
cífica respecto de la responsabilidad extracontractual, porque también por 
convención 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 daños morales, que 
comprometen la responsabilidad del deudor. 

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

444 Carbonnier 2000 520 insistía en que es un artificio hacer entrar en el ámbito con­
tractual 'brazos quebrados o la muerte de hombres', que típicamente pertenecen al ámbito 
extracontractual; esta es una buena razón para aceptar en estos casos la opción de respon­
sabilidades (infraN' 844). 
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Un par de ejemplos permitirán adelantar las ideas que se plantean en 
esta sección. La entrega oportuna de una casa por el constructor tiene un 
significado económico definido: si no cumple la prestación en el plazo 
convenido, tendrá que cubrir los costos que ello irroga al propietario. Por 
la misma razón, sin embargo, no pertenece al ámbito de las obligaciones y 
riesgos contractuales del constructor que se atrasa el daño moral que sufre 
la hija del propietario, quien no puede realizar su fiesta de matrimonio en 
la casa que se pretende inaugurar para esa ocasión. Por el contrario, puede 
sostenerse que la lesión a la integridad corporal del pasajero o del paciente 
son incumplimientos contractuales que generan responsabilidad bajo reglas 
contractuales o extracontractuales que son idénticas entre sí (a menos que el 
contrato incluya una convención modificatoria de responsabilidad válida). 

d) Todo indica que lo determinante para que proceda la reparación 
del daño moral por incumplimiento contractual es el ámbito de intereses cau­
telados por el contrato. Por lo mismo, la discusión acerca de la procedencia 
del daño moral en materia contractual conduce a una pregunta clásica de 
la responsabilidad contractual: ¿pertenece ese daño preciso al ámbito de 
riesgo del contrato?; o, lo que es lo mismo, ¿pudieron las partes, al tiempo 
del contrato, prever razonablemente que del incumplimiento se derivarían 
para el acreedor los perjuicios morales que ahora demanda? ( infra Nº 795). 

220. Panorama del derecho comparado. a) La pregunta conceptual más 
fuerte se muestra en dos tendencias del derecho comparado. La primera 
considera la compensación del daño moral con independencia de su fuente, 
de modo que se reconoce lugar a la indemnización por infracción de contrato 
del mismo modo como ocurre con los deberes generales de cuidado que 
dan lugar a responsabilidad extracontractual. La segunda posición asume 
que el contrato contiene deberes de cuidado delimitados por su objeto, que 
usualmente es estrictamente patrimonial, de modo que no se responde del 
daño moral que se sigue de un incumplimiento contractual, a menos que 
el daño caiga dentro del ámbito de cuidado que pertenece al deudor de 
acuerdo con la convención. 

En el derecho francés, se ha concluido en la extensión de la responsabi­
lidad contractual al daño moral, sobre todo luego de que la jurisprudencia 
ha entendido que ciertas relaciones contractuales llevan implícitas ciertas 
obligaciones de seguridad: el deber del transportista y del establecimiento 
clínico de preservar la integridad del acreedor en los contratos de trans­
porte de personas y contrato médico, por ejemplo. 445 Con posterioridad, 
sin embargo, la responsabilidad por daño moral que se sigue del contrato 
se ha expandido en términos que la doctrina no hace distinciones entre la 
reparación del daño moral en materia extracontractual y contractual, 446 lo 

445 Sobre las obligaciones de seguridad en el derecho francés, Chabas 2000 b Nº 70. 
446 Carbonnier 2000 297, con referencia a que los daños contractuales han seguido el 

modelo de la responsabilidad delictual; Viney /Jourdain 1998 24, con expresa mención de 
que la jurisprudencia no hace diferencia respecto a la materia entre la responsabilidad con­
tractual y la extracontractual. 
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cual es consistente con la tendencia a la unificación de los regímenes de 
responsabilidad civil en la doctrina civil francesa. 

En el common law, por el contrario, la reparación del daño moral contrac­
tual enfrenta serias reservas. En principio no se responde por daño moral en 
contratos típicamente comerciales. Se acostumbra justificar esta regla en que 
los contratos se vinculan a intereses económicos y no a sentimientos, que los 
eventuales daños morales originan incertidumbres por su difícil avaluación 
y que una indemnización del daño moral podría ser fuente de una compen­
sación desproporcionada. 447 A su vez, desde un punto de vista económico, el 
riesgo de incurrir en responsabilidad por daños inconmensurables en dinero 
produce una incertidumbre que entorpece la fluidez de los intercambios. Sin 
embargo, en la práctica, la diferencia no es tan profunda, porque se reconoce 
la excepción respecto de hechos que son a la vez incumplimientos contractuales 
y de deberes generales de cuidado, cuya infracción da lugar a responsabilidad 
extracontractual, como ocurre con los daños corporales causados por negligen­
cia médica o del empleador. También los jueces reconocen una excepción, y 
dan lugar a indemnización por perjuicio de agrado, cuando el fin del contrato 
era producir un placer o disfrute y liberar de aflicción espiritual. 448 Genera­
lizando, puede sostenerse que en el common law los denominados contratos 
personales, que atienden a intereses de naturaleza no patrimonial (contratos 
médicos, de transporte de personas, de vacaciones, funerarios) dan lugar a la 
reparación de daños no pecuniarios; cuestión que no ocurre en los contratos 
comerciales, en que predominan los intereses pecuniarios ( como un contrato 
de compraventa o de promesa) .449 

b) El análisis comparado muestra que el dilema en materia de repara­
ción del daño moral que se sigue del incumplimiento contractual no reside 
en saber si procede indemnizarlo, sino más bien en las condiciones de su 
compensación. Y todo indica que es preferible contestar esta pregunta de 
un modo suficientemente diferenciado, que atienda al tipo de obligaciones 
y riesgos que asumen las partes en cada tipo de contrato, en vez de dar una 
respuesta puramente mecánica. 

447 Atiyah 1989 440; una explicación de los principios que rigen la materia en el derecho 
inglés y norteamericano enjana/Tapia 2004 Nº 10. 

448 Willmott/Christensen/Butler 2001 718, Atiyah 1989 437. En un importante precedente 
del derecho inglés, se concedió una suma de f 2.500 como indemnización por el perjuicio 
de agrado (loss of amenities) que significó para el demandante la construcción de una piscina 
con medidas inferiores a las acordadas con el demandado. Con todo, es relevante tener pre­
sente que en ese caso la Cámara de los Lores decidió rechazar la indemnización del daño 
patrimonial, por cuanto el costo de reemplazo de la piscina resultaba excesivo y el valor del 
inmueble no resultaba afectado por una piscina de menor tamaño, Ruxley Electronics v Forsyth 
[1996] AC 344 (HL). 

449 Jarra/Tapia 2004 Nº 10. En el derecho alemán el daño moral está sujeto a un requisito 
de antijuridicidad que lo hace indemnizable solo cuando se lesionan el cuerpo, la salud, la 
libertad o la autodeterminación sexual (BGB, § 253 II); determinante para que proceda la 
indemnización es que el deudor haya infringido un deber que emane de la relación obli­
gatoria (BGB, § 280), de modo que la reparación del daño moral ~stá sujeta a que se haya 
incumplido un deber contractual precisamente dirigido a proteger alguno de los bienes 
enunciados por el § 253 11. 
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221. Reconocimiento del daño moral contractual en el derecho chileno. a) La 
jurisprudencia chilena negó lugar a la reparación del daño moral emanado 
del incumplimiento contractual durante el primer siglo de vigencia del 
Código Civil. Luego, comenzó a reconocer acciones indemnizatorias, con 
fuente jurisprudencia! o legal, en casos de incumplimiento de obligaciones 
contractuales cuyo objeto fuera o comprendiera la seguridad corporal del 
acreedor. En una tercera etapa, se reconoció más ampliamente la reparación 
del daño moral a condición de que este fuera previsible, en los términos del 
artículo 1558.450 Todo indica que la tendencia actual es la expansión de la 
indemnización por daño moral en sede contractual, 451 de modo que debe 
advertirse respecto del riesgo de que un conceptualismo metodológico vacío 
lleve desde una situación inicial, en que se rechaza per se la reparación del 
daño moral, a una situación de signo inverso, que no se haga cargo de la 
especialidad del riesgo contractual.452 

b) En general, la jurisprudencia fue reacia tradicionalmente a reconocer 
una acción reparatoria por los daños morales que se siguen del incumpli­
miento de un contrato. 453 En ello contaban con el soporte implícito de la 
doctrina, que diferenciaba la responsabilidad contractual de la extracontrac­
tual precisamente en atención a los perjuicios indemnizables. 454 

El argumento principal era estrictamente literal: mientras el Código Civil 
ordena en materia extracontractual la reparación de todo daño (artículo 2329), 
en sede de incumplimiento de contratos solo se refiere al daño emergente y al 
lucro cesante (artículo 1556), conceptos que poseen históricamente una clara 
connotación patrimonial. 455 

450 La indemnización del daño moral en la responsabilidad contractual ha sido exhaus­
tivamente estudiada por C. Domínguez 2000 167 (que le dedica una parte importante de su 
obra sobre el daño moral); un lúcido análisis dogmático en Rojas 2002 passim:, un comprensivo 
comentario a CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCV!ll, sec. l ', 234 (también publicada en GJ 257, 39), 
que declaró la responsabilidad civil de un laboratorio que informó erradamente un diagnós­
tico de sida, enJana/Tapia 2004. 

451 Un análisis de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema en esta materia, en 
De la Maza 2016. 

452 Supra N° 219; infra N°s 223 y 796. 
453 C. Domínguez 2000 329; para una referencia a algunas tesis jurisprudenciales mino­

ritarias, ídem 334. 
454 Jana/Tapia 2004 Nº 7 destacan que Alessandri 1943 49 se limitaba a señalar que en 

materia contractual el "daño moral no es indemnizable, a lo menos en el estado actual de la 
jurisprudencia". En verdad, todo indica que Alessandri no toma una posición dogmática en 
la materia, pero acepta que la extensión de la reparación plantea una diferencia sustancial 
entre la responsabilidad contractual y la extracontractual; claramente en contra de la repa­
ración del daño moral que se sigue del contrato, Gatica 1959 144 y Abeliuk 1993 35 y 732 
(sin embargo, en la última edición de esta obra se acepta la procedencia de la indemnización 
por daño moral en sede contractual con ciertas reservas, véase Abeliuk 2014 1027 y 1473); 
un análisis de la doctrina en Rojas 2002 112. 

455 Corte de Santiago 13.8.1935, confirmada porCS [cas. fondo]. 8.6.1936, RDJ, t. XXXlll, 
sec. l ", 331; y CS, 18.4.1950, RDJ, t. XLVII, sec. 1 ª, 127; un análisis de esta jurisprudencia en 
C. Domínguez 2000 330. Tardíamente y asumiendo el mismo argumento, Corte de Santiago, 
26.10.2004, GJ 292, 17, y Corte de Santiago, 11.5.2006, GJ 311, 147. 

356 

. ·/ 

IV. DAÑO 

c) Un cambio interpretativo se produjo cuando la jurisprudencia co­
menzó a aceptar que en algunos contratos el deudor asume una obligación 
de seguridad respecto de la persona del acreedor. 456 No es extraño, en conse­
cuencia, que sean el contrato de transporte y el de trabajo los que lideraron 
la evolución. Tímidamente, se aceptó que el daño moral producido por 
un accidente ocurrido en un medio de transporte afectaba la psiquis de la 
víctima, repercutiendo en su capacidad laboral y, por consiguiente, en sus 
facultades económicas. 457 Pero luego se abandonó este atajo patrimonial en 
la calificación del daño moral contractual y se aceptó que son previsibles los 
daños morales y patrimoniales sufridos por el pasajero. 458 

La ley de accidentes del trabajo de 1968459 también asumió que el em­
pleador tenía respecto del trabajador una obligación de seguridad que da 
luga: a la ~eparación de daños patrimoniales y morales si se le puede imputar 
negligencia ( ,rifra § 51 c). 460 A su vez, la Ley de consumidores ha extendido 
la protección al daño moral provocado por el incumplimiento de disposicio­
nes de ese ordenamiento (artículo 3 letra e); en la práctica, la regla tiene el 

456 Sobre las obligaciones contractuales de seguridad que tienen por objeto prevenir 
daños corporales, Carbonnier 2000 517; para el derecho chileno, Pizarro 2003 b 166. En 
diversas ocasiones la Corte Suprema ha aceptado la indemnización de daño moral por el 
incumplimiento de obligaciones de seguridad emanadas de distintos tipos contractuales. 
Por ejemplo, respecto de un contrato de trabajo, CS, 7.7.2009, rol Nº 3.143-2009; respecto 
de un contrato de educación, CS, 22.11.2016, rol Nº 58.852-2016; respecto de un contrato 
de provisión de servicios eléctricos, CS, 19.10.2010, rol Nº 7.076-2010. 

457 Corte de Santiago, 3.7.1951, RDJ, t. XLVIII, sec. l", 252. 
458 CS, 14.4.1954, RDJ, t. LI, sec. l ª, 74, donde se concluye que "el problema de la pro­

cedencia de la indemnización del daño moral se concreta a saber si este es o no previsible 
para las partes al momento de celebrarse el contrato", y que "si se admite, como ocurre en 
la especie, q~e el daño moral es indemnizable cuando proviene de un cuasidelito, es ilógico 
rechazarlo s1 se le funda en el contrato [de transporte]"; un análisis de esta evoluciónjuris­
prudencial en C. Domínguez 2000 335. 

459 DO 23.1.1968. 
460 Ley de accidentes del trabajo, artículo 69; a su vez el artículo 184 del Código del 

Trabajo establece expresamente una obligación de seguridad para el empleador, que ha 
sido reforzado por las reformas introducidas por las leyes N°s 20.123 y 20.308. Para fallos 
que declaran la indemnización del daño moral en sede contractual por incumplimiento 
del deber de seguridad del empleador: CS, 16.6.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 3', 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 artículo 1556 no hace ninguna 
distinción entre el daño moral y el daño patrimonial; Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275, 
227; Corte de Concepción, 28.8.2002, GJ 266,210, que también se funda en la ley especial 
y concluye que el artículo 1556 no prohíbe la compensación del daño moral; y Corte de 
Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183. Véanse también, Corte de Copiapó, 16.4.2014, rol 
N° 9-2014; Corte de San Miguel, 27.8.2014, rol N° 205-2014; Corte de Santiago, 25.9.2014, 
rol Nº 530-2014, que declara la indemnización del daño moral en sede contractual por in­
cumplimiento del artículo 184 del Código del Trabajo, pero reduce el monto por la culpa 
concurrente de la víctima sobre la base del artículo 2330; Corte de Santiago, 2.10.2014, 
rol N' 511-2014; Corte de San Miguel, 23.10.2014, rol N° 297-2014; Corte de Puerto Montt, 
12.2.2016, rol N° 914-2015; CS, 28.9.2017, rol N' 24.915-2017; y Corte de San Miguel, 
14.2.2018, rol N° 515-2017. 
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efecto principal de cautelar los deberes de seguridad de productos y servicios 
(Título III párrafo 5) .461 

Finalmente, la jurisprudencia ha reconocido obligaciones de seguridad 
en los contratos de prestaciones médicas, con la consecuencia de que la 
responsabilidad de médicos y hospitales tiene una extensión idéntica si se 
funda en el contrato o en el ilícito extracontractual (infra Nº 470). 462 

El reconocimiento de estas acciones evita la aberración axiológica de que 
el tercero que no está ligado por contrato pueda demandar la reparación 
del daño moral que se sigue del daño corporal y, en cambio, esté impedido 
de hacerlo quien tiene un derecho contractual a exigir prestaciones de se­
guridad respecto de quien negligentemente lo ha provocado. 

d) Luego, el reconocimiento de indemnización por daño moral que 
se sigue del incumplimiento de contrato se ha expandido más allá de los 
contratos que imponen típicamente obligaciones de seguridad ( entendidas 
en sentido estricto, como cautelares de la vida y la integridad física). Ello ha 
ocurrido especialmente en el caso de incumplimiento de obligaciones que 
producen efectos en la honra, como ocurre con el descrédito que se sigue 
de protestos erróneos 463 o de un despido que injustificadamente invoca una 
causal infamante. 464 Asimismo, se ha entendido que el incumplimiento de 
una prestación contractual puede dar lugar a responsabilidad si por su na­
turaleza puede producir un daño puramente moral a la contraparte, como 
ocurre con un errado test de sida que por tres años mantiene en el error a la 
víctima. 465 Por el contrario, resulta muy discutible que los tribunales hayan 
aceptado daño moral por incumplimiento de obligaciones contractuales de 

461 Interesante es un fallo del Juzgado de Policía Local de Providencia, 12.4.2000, 
referido en Jarra/Tapia 2004 Nº 9, que sanciona por daño moral, de conformidad con la 
Ley de consumidores, a una empresa de arriendo de automóviles que cobró dos veces un 
servicio, obligando al cliente a realizar gestiones y aclaraciones para evitar el daño a su pres­
tigio. Conceden indemnización por daño moral en materia de protección de derechos del 
consumidor, Corte de Santiago, 8.7.2016, rol N' 650-2016; Corte de Santiago, 20.7.2016, rol 
N' 743-2016; Corte de Talca, 15.12.2016, rol N" 3.108-2016; Corte de Concepción, 3.1.2017, 
rol N' 572-2016; Corte de Valdivia, 12.1.2018, rol N' 266-2017; Corte de Talca, 14.12.2018, 
rol N' 115-2018; Corte de Temuco, 25.4.2019, rol N' 95-2018; Corte de Valparaíso, 7.6.2019, 
rol N' 130-2019; Corte de San Miguel, 20.6.2019, rol N' 175-2019; y Corte de Antofagasta, 
12.7.2019, rol N' 188-2018. 

462 Véase Corte de Concepción, 20.5.2002, confirmada por CS [cas. forma], 29.10.2002, 
GJ 268, 93; Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280,138 (donde se reconoce daño moral reflejo 
al cónyuge de una mujer a quien erróneamente se le diagnosticó sida). La relativa indife­
rencia de la calificación contractual o extracontractual de la responsabilidad médica ha sido 
reconocida por la Corte Suprema en CS, 21.3.2016, rol N' 31.061-2014. 

463 Así, Corte de Santiago, 6.8.1996, RDJ, t. XCIII, sec. 2\ 100 y reiterada jurisprudencia 
posterior, CS, 11.4.2011, rol N' 7.957-2009; y CS, 30.3.2012, rol N' 2.560-2011. _ 

464 Corte de Concepción, 12.12.1997, rol Nº 698-1997, comentada en R. Domínguez A. 
1998. Una posición contraria en CS, 12.7.2001, GJ 253, 169; sobre esta materia, Court 2002, 
Gamonal 2000 passim, y Gamonal 2012. En CS, 7.10.2014, rol N' 2.746-2014, señala que nada 
obsta a solicitar indemnización por daño moral en un procedimiento donde, se persiguen los 
resarcimientos que contemplan los artículos 162, 163 y 168 del Código del Trabajo. 

45; CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1', 234, también publicada en GJ 257, 39, comentada 
por R. Domínguez Á. en Rev. Concepción 209, 2001, 233 y Jana/Tapia 2004. 
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contenido puramente patrimonial, y que no producen efectos en la honra 
ni en la seguridad del acreedor. 466 No se ve razón suficiente para extender la 
reparación del daño moral a la mera aflicción que ocasiona una pérdida de 
ganancia o la frustración de no obtener el beneficio contractual. 467 El ámbito 
de riesgos que cubre la economía del contrato no puede ser razonablemente 
estirada a esos extremos. 

222. Fundamento jurídico de la reparación del daño moral en sede con­
tractual. a) Por mucho tiempo, la norma del artículo 1556 fue tenida por 
una barrera insalvable para la reparación del daño moral, 468 porque solo 
da lugar a la indemnización del daño emergente y del lucro cesante. Por el 
contrario, una lectura literal del artículo 2329 permitía inferir que en sede 
extracontractual no regía esa limitación. 

Para evitar esta dificultad, la jurisprudencia ha seguido diversas estrategias. 
Ante todo, ha afirmado que la norma del artículo 1556 no debe entenderse 
como excluyente del daño moral, porque no contendría una enumeración 
exhaustiva de los daños indemnizables, como se muestra en diversas dis­
posiciones legales que aceptan la reparación del daño moral. 469 Luego, se 
ha ido un paso más allá, y se ha señalado que el daño moral es una forma 
de daño emergente. 47° Finalmente se ha estimado que no hay razón para 
excluir la indemnización, porque dentro de la escala de bienes jurídicos 

466 Por ejemplo, se ha aceptado indemnización de daño moral pór el incumplimiento 
de un contrato de depósito a plazo bancario, consistente en que el banco entregó los fondos 
en depósito a un tercero que se presentó con un mandato falsificado otorgado por escritura 
pública (CS, 11.4.2011, rol N' 6.937-2009). También se ha aceptado daño moral por la elabo­
ración negligente de un estudio de títulos consistente en no haber representado la necesidad 
de que el marido de la vendedora, casada bajo régimen de sociedad conyugal, autorizara la 
compraventa (CS, 19.1.2011, rol N' 3.992-2009). 

467 Así, la Corte Suprema ha sostenido: "[q]ue, frente alo anotado corresponde dilucidar 
si el incumplimiento atribuido a la entidad bancaria ha importado un menoscabo de tipo 
moral al actor, resultando palmario al efecto que la determinación del demandado -referido 
a la entrega del dinero que era de propiedad del actor a un tercero y posterior negativa a su 
restitución- le ocasionó a este sin duda, aflicción, amargura, ansia y preocupación, razón por 
la cual el daño moral demandado debe ser acogido, el cual se estimará en la suma de diez 
millones de pesos" (CS, 11.4.2011, rol N' 6.937-2009). En un sentido similar, CS, 19.1.2011, 
rol N' 3.992-2009. 

1,, Gatica 1959144y 149. 
469 En este sentido, Tomasello 1969 157 y Rojas 2002 143. Algunas sentencias han 

concluido también que el artículo 1556 no prohíbe la compensación del daño moral: CS, 
20.10.1994, RDJ, t. XCI, sec. 1', 100; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de 
Concepción, 20.5.2002, GJ 268, 93; Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; y Corte de Con­
cepción, 28.8.2002, GJ 266, 210. 

470 CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1', 234, también publicado en GJ 257, 39, agrega 
como argumento que el concepto de daño emergente que emplea el artículo 1556 del Código 
Civil comprende no solo el daño pecuniario, sino también el moral, tesis que solo puede 
entenderse como una interpretación de kge ferenda de una norma que históricamente tiene 
un sentido patrimonial inequívoco. En verdad estas sentencias tienen la virtud de desestimar 
uno de los principales argumentos para negar la reparación de este dañ~ en sede contractual, 
esto es, el texto del artículo 1556 (véase comentario de R. Domínguez A. y R. Domínguez B. 
a CS, 20.10.1994, rol N' 18.647, en Rev. Concepción 196, 1994 155). 
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protegidos, los bienes extrapatrimoniales tienen un rango superior a los 
patrimoniales. 471 De este modo, la jurisprudencia superior se hace cargo de 
una generalizada posición doctrinal favorable a la indemnización del daño 
moral en sede contractual.472 

El derecho privado es un sistema abierto, donde los conceptos son ins­
trumentos para dar forma a las exigencias de justicia y eficiencia que plantea 
la vida de relación. En ese marco, pareciera que el propósito subyacente de 
la jurisprudencia es atender, a la vez, a la lógica del contrato (que establece 
un horizonte limitado a las consecuencias por las cuales el deudor puede 
ser hecho responsable) y de justicia conmutativa o correctiva ( que ordena 
reparar los daños que surgen de un incumplimiento contractual). 

b) La tendencia jurisprudencia! al reconocimiento de que puede ser in­
demnizado el daño moral que se sigue del incumplimiento de un contrato 
debe tenerse por asentada. 473 Con todo, una vez que se acepta que el daño 
moral sea indemnizado en sede contractual, la dificultad radica en saber 
cuándo es razonable y justo que ello ocurra. En nuestro sistema jurídico 
esta pregunta, que es la verdaderamente decisiva si se atiende a lo expuesto 
respecto del derecho comparado, solo se puede resolver atendiendo a la 
exigencia de que el daño moral sea previsib/,e para las partes al momento de 
contratar, a menos que intervenga dolo del deudor (artículo 1558). 

223. Límite a la reparación del daño moral contractual: intereses cautelados 
por el contrato. a) Las reglas sobre responsabilidad contractual del Código Civil 
tienen su antecedente doctrinario en Pothier, para quien una preocupación 
principal era definir los límites de la responsabilidad del deudor. En ese contexto 
se plantea el requisito de la previsibilidad en la responsabilidad contractual. 474 

471 CS, 20.10.1994, RDJ, t. XCI, sec. 1 •, 100, comentado por R. Domínguez Á. y R. Do­
mínguez B. en Rev. Concepción 196, 1994, 155. 

472 Fueyo 1991 375 y Ramos 2004 243, entre las obras generales; los exhaustivos estudios 
monográficos de Tomasello 1969 y C. Domínguez 2000 (partes II y III); los artículos y comen­
tarios de sentencias de Illanes 19941 R. Domínguez Á. y R. Domínguez B. en Rev. Concep­
ción 196, 1994 155, R. Domínguez A. en Rev. Concepción 209, 2001, 233 y Jarra/Tapia 2004 
Nº 11 (que analizan profundamente los razonamientos del fallo referido); y las memorias 
de N. Rodríguez,]. G. Palma y C. Aedo, referidas en Rojas 2002 129. Una exposición de los 
argumentos que ha dado la Corte Suprema favorables a la indemnización del daño moral en 
sede contractual en CS, 24.9.2007, rol N' 4.103-2005; CS, 25.7.2011, rol Nº 3.929-2010; CS, 
3.1.2012, rol N' 2.517-2011; es, 13.6.2012, rol Nº 2.220-2011; es, 12.12.2012, rol Nº 3.591-
2010; y es, 2.10.2013, roí Nº 8.607-2012. 

473 En especial luego del fallo antes referido, relativo a un erróneo examen que daba por 
establecido la tenencia del virus del sida (CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. !", 234 también 
publicado en GJ 257, 39, comentada por R. Domínguez Á. en Rev. Concepción 209, 2001, 
233, y Jana/Tapia 2004). En un sentido contrario, en el período inmediatamente anterior, 
pueden citarse los siguientes fallos que rechazan la reparación del daño moral en materia 
contractual: Corte de Concepción, 19.1.1990, confirmada por CS [cas. fondo], 27.8.1990, GJ 
122, 31, fundado en el texto del artículo 1556 del Código Civil; Corte de Santiago, 25.9.1996, 
RDJ, t. XCIII, sec. 2', 115; Corte de Santiago, 8.12.1999, rol N' 5.303-1996; y CS, 3.1.2000, 
RDJ, t. XCVII, sec. 1 •, l. Tardía y aisladamente, Corte de Santiago, 26.10.2004, GJ 292, 17. 

474 Pothier 1761 Nº 160, luego de establecer el principio de reparación de "la pérdida que 
uno tiene, o la ganancia que uno deja de hacer", expresa que "es necesario, sin embargo, no 
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Por eso, la pregunta acerca de las condiciones para la indemnización del 
daño moral contractual solo puede ser contestada de modo coherente a la 
luz del criterio de previsibilidad que informa la responsabilidad contractual. 
La responsabilidad contractual por culpa se limita al ámbito de riesgo asu­
mido por el deudor. 475 Usualmente ese ámbito de riesgo está definido por 
la naturaleza de la relación (artículo 1546), que determina, a falta de texto 
legal o convencional expreso, las expectativas que razonablemente puede 
hacerse cada parte respecto de los deberes que asume la contraparte. 476 

b) Existen algunos contratos que naturalmente comprenden la protección de 
intereses extrapatrimoniaws, de modo que resulta previsible que su incumpli­
miento puede provocar perjuicios morales. Es el caso de la obligación de 
seguridad de los contratos de trabajo, de transporte de personas y de servi­
cios médicos. 477 En algunos contratos se tiende a reconocer una obligación 
implícita de resultado, como puede ser llevar sano y salvo al pasajero al 
destino, que el trabajador no sufra un accidente predecible, que el enfermo 
no adquiera una enfermedad intrahospitalaria. Pero también pueden surgir 
daños morales indemnizables en el marco de obligaciones de medios, como 
es el caso típico de los contratos de servicios médicos. 478 

someter el deudor a indemnizar al acreedor de todas las pérdidas indistintamente que le haya 
ocasionado el incumplimiento de la obligación, y menos todavía a todas las ganancias que el 
acreedor hubiese podido hacer", a cuyo efecto, si no se puede imputar dolo, "el deudor no 
está obligado más que a los daños y perjuicios que se han podido prever cuando el contrato, 
que el acreedor podría sufrir de la inejecución de la obligación". Ese texto es el antecedente 
del artículo 1150 del Código francés y del artículo 1558 de Código chileno. 

475 Con énfasis correcto en la idea de riesgo asumido por el deudor como criterio defi­
nitivo de los perjuicios previsibles,Jana/Tapia 2004 Nº 13. 

476 Así ocurre con el incumplimiento por instituciones financieras de deberes de cuidado 
respecto de sus clientes, que provocan daños a su honra (infra Nº 410). Algo análogo vale 
respecto de los deberes de una compañía aérea con sus pasajeros, que quedan en situación 
de afección en la esfera psíquica, a consecuencia del abandono y desinformación de que son 
objeto por más de diez horas, circunstancia que fue considerada como generadora de un daño 
moral indemnizable por el Tribunal Supremo español (31.5.2000, comentado por de Verda 
2005 69, aludiendo a la nulidad de la cláusula de exoneración en el billete, de conformidad 
a las reglas de protección de los consumidores); el daño pertenece típicamente al ámbito 
de riesgos que la compañía aérea debe enfrentar con diligencia, de modo que mostrada su 
culpa, los daños morales significativos resultantes son indemnizables. 

477 Sobre estas obligaciones de seguridad, accesorias al contrato de transporte, que dan 
origen a la reparación de daños morales en el derecho francés, Chabas 2000 b Nº 70, Viney / 
Jourdain 1998 398; en el derecho chileno, Pizarra 2003 b 166; en el derecho alemán fueron 
concebidas como obligaciones complementarias, que podían dar lugar a incumplimiento 
contractual (positive Vertragsverletzungen), entre las cuales la jurisprudencia incluyó los debe­
res de protección o seguridad respecto de la contraparte (Palandt/Heinrichs 2003, § 275 
11); el desarrollojurisprudencial se ha materializado en la reciente reforma al derecho de 
obligaciones, que establece como categoría central del derecho de contratos el concepto de 
'infracción de un deber que nace de la relación obligatoria' (BGB, § 280 1), con lo que se 
alude a las obligaciones principales y complementarias y a las explícitas e implícitas. 

478 Asumir que algunos contratos suponen naturalmente obligaciones de seguridad, que 
se entienden incorporadas implícitamente (transporte, hotelería, cuidado de menores, por 
ejemplo) no significa que el obligado adquiere con ello una obligación de garantía respecto 
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Por el contrario, los contratos netamente comercia/,es ( o, más precisamente, de 
contenido puramente patrimonial) tienen por naturaleza una mera función 
de intercambio de bienes y servicios. Por eso, resulta ajeno a la naturaleza 
y a los riesgos tenidos en vista por las partes al tiempo de contratar, que el 
incumplimiento tenga consecuencias extrapatrimoniales. 

c) Estas consideraciones debiesen explicar por qué algunos fallos re­
cientes aceptan la indemnización del daño moral en materia contractual 
y otros la rechazan de manera categórica. 479 Pero lamentablemente, no 
siempre se razona de manera suficientemente diferenciada. En definitiva, 
la pregunta pertinente no es si procede en términos absolutos la indemni­
zación del daño moral por incumplimiento contractual, sino en qué tipos 
de contratos la /,esión de intereses extrapatrimonia/,es pertenece al tipo de riesgos que 
el deudor asumió expresamente o en razón de la natura/,eza del contrato.480 Saltarse 
esa barrera de los daños que pertenecen a la naturaleza del contrato afecta 
severamente dicha institución, cuyo objeto es precisamente definir un ámbito 
conocido de riesgo ( infra Nº 795); por el contrario, dibujar la línea divisoria 
más acá de ese límite, negando la reparación de perjuicios no patrimoniales 
que naturalmente pertenecen al ámbito de cuidado del deudor, supondría 
dejar desprotegidos legítimos y significativos intereses no patrimoniales del 
acreedor, que suelen formar parte inequívoca del acuerdo contractual. 

§ 25. DAÑO REFLEJO O POR REPERCUSIÓN 

a. Introducción 

224. Noción. a) El daño rejl,ejo o por repercusión es el sufrido por víctimas mediatas 

de la contraparte; las obligaciones de seguridad dan lugar a obligaciones de medio o resultado, 
según sea la naturaleza del deber que envuelven (Carbonnier 2000 521). 

479 Así, por ejemplo, al analizar un contrato de representación para la venta de armas en 
el extranjero en que se demandó el daño moral proveniente del incumplimiento del pago 
de comisiones del representante; la Corte Suprema concluyó que el acreedor enfrentaba el 
simple resultado de una situación de negocios, esencialmente~incierta y eventual (CS, 3.1.2000, 
RDJ, t. XCVII, sec. 1 a, 1, con comentario de R. Domínguez A. en Rev. Concepción 207, 2000, 
173). En todo caso, aunque hubiese sido previsible un daño de esta naturaleza, es necesario 
que el incumplimiento contractual haya originado un perjuicio de una cierta entidad para 
dar lugar a la reparación. Por ello, la decepción de un comprador a quien no fue entregada 
la cosa a tiempo no puede dar lugar a reparación por ser un perjuicio moral exorbitante 
al ámbito de riesgos propio del contrato y que debe ser soportado por el acreedor, quien 
dispone de las acciones indemnizatorias por el daño patrimonial sufrido (sin perjuicio de las 
cláusulas penales que válidamente pueden pactarse por el retraso). 

480 Un voto de minoría de la Corte Suprema adopta este criterio: "En efecto, esta clase 
de resarcimiento procede únicamente en eventos en que la convención extiende su ámbito 
al resguardo o protección de bienes extrapatrimoniales o cuando comprende intereses que 
claramente ya no conciernen al patrimonio sino a la personalidad moral del sujeto, como 
su afectividad, su estabilidad emocional, su integridad moral, etc." (CS, 11.12.2008, rol 
N° 2.367-2007). 
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de un hecho que ha causado la muerte o /,esiones a otra persona.481 Los efectos de las 
lesiones o de la muerte sufridos por la víctima inmediata se pueden expandir 
hacia terceros, que sufren personalmente un daño patrimonial o moral a 
consecuencia de esa muerte o lesiones. Aunque la muerte sea tenida por 
el mayor de los males, no puede conceder acción a quien la sufre, pues se 
trataría de un derecho carente de un sujeto que esté legitimado para alegar 
un interés personal; 482 pero sí puede serlo para personas que estaban ligadas 
patrimonial o afectivamente a ella. Algo análogo puede ocurrir en casos de 
graves lesiones corporales de la víctima inmediata. 

b) El daño reflejo o por repercusión puede ser patrimonial o moral. En 
las siguientes secciones se tomará esta distinción como base del análisis, en 
razón de las preguntas que plantea el daño moral reflejo o perjuicio de afec­
ción. En uno y otro caso se distinguirá entre el daño reflejo que se sigue de 
la muerte y de las lesiones de la víctima directa. 

225. Naturaleza de la acción y de los perjuicios. a) La acción que surge del 
daño reflejo pertenece personalmente a quien lo sufre. El daño invocado es 
el perjuicio propio y no el de la víctima inmediata. Si esta ha muerto en el 
accidente, los terceros cercanos pueden disponer de dos acciones: ante todo, 
una acción transmitida por la víctima inmediata para perseguir la reparación 
de los perjuicios que esta ha soportado en vida; y, además, una acción personal 
por los perjuicios morales y patrimoniales sufridos personalmente a conse­
cuencia del accidente de la víctima inmediata. 

Ambas acciones, concedidas a título personal y como herederos de 
la víctima directa, son diferentes, pero su concurrencia suele ser mirada 
con escepticismo en el derecho comparado en razón del riesgo de que 
conduzca a una doble indemnización de un mismo perjuicio (sobre los 
problemas de transmisibilidad del daño moral, infra Nº 753). Con esta 
reserva, que invoca el sentido prudencial del juzgador, todo indica que 
los perjuicios sufridos hasta la muerte de la víctima directa son un crédito 
que se adquiere por transmisión y los posteriores dan lugar propiamente 
a daño reflejo. 483 

b) El mayor problema jurídico que presenta el daño reflejo es el es­
tablecimiento de sus límites: ¿qué intereses de las víctimas mediatas son 
protegidos por el derecho?; ¿quiénes son titulares de la acción?; ¿cómo 
concurren los daños reflejos con los sufridos por la víctima directa? Estas 
son esencialmente cuestiones normativas que plantean difíciles preguntas 
prácticas, lo que explica que no haya otra materia en el derecho de la 
responsabilidad civil donde las respuestas del derecho comparado sean 
más disímiles. 

481 Alessandri 1943 457 y 463 trata el daño reflejo a propósito de daño patrimonial y 
moral a las personas; P. Rodríguez 1999 360 lo trata a propósito del daño que se sigue de la 
muerte; otros autores siguen el camino de Alessandri; un cuidadoso análisis del daño reflejo 
en el derecho chileno en Elorriaga 1999 passim. 

482 Supra Nº 156 b, con nota sobre antecedentes doctrinarios y comparados. 
483 Epstein 1999 458. 
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b. Daño patrimonial reflejo 

226. Daño patrimonial reflejo en caso de que la víctima directa sobreviva. 
a) Si la ví<:_tima dir_ecta del daño corporal sobrevive al accidente, la reparación 
de los danos Pª!t;moniales (gastos médicos, pérdida de ingresos) debe co­
locarla _en cond~c10nes de hacer frente a cualesquiera cargas y obligaciones, 
como s1 no hubiese ocurrido el daño corporal. 484 

En consecuencia, quienes recibían apoyo económico de la víctima in­
med_iata no disponen de acción para demandar la reparación de perjuicios 
patnmomales por repercusión, porque ya ha sido indemnizada la víctima 
dfrecta. 48~ En consecuencia, ese daño debe ser tenido por personal de la 
victima directa y no por reflejo de quienes reciben sustento de aquella. 

b) U na situación particular podría producirse cuando personas cerca­
nas asumen la ~ar~a de cuidar gratuitamente a la víctima incapacitada; sin 
embarg?, todo m~1ca que en este caso el perjuicio directo es sufrido por la 
prop1~ victima, qmen soporta el daño emergente equivalente a los costos de 
ese cm?ado, y que d~be ser valorado, aunque sea gratuitamente prestado 
por qmenes le son mas cercanos (supra Nº 185). 

_P<?r otr<? lado, surge también la posibilidad de que personas próximas a 
la vict:Ima directa \có~)'.llge, hijos) su~ran la pérdida de la ayuda que esta les 
prestaba en la re~hzac1on de un trabajo o de una actividad profesional;486 sin 
embargo, tamb1en en este caso es necesario precisar si el reconocimiento a 
la vktima directa de u~a s~ma por concepto de lucro cesante no compensó 
suficientemente esa perdida, pues puede presumirse que ese dinero será 
gastado en el círculo familiar más cercano. 

c) Discutible, aunque por diferentes razones, es la situación de los em­
pleadores y socios q":e pierden un colaborador irremplazable y esencial o de 
acreedores que arnesgan el valor de su crédito en razón del accidente sufrido 
por la víctima directa. En _general, en estos casos la pretensión reparatoria 
plant:a dudas acer~a de ~1 hay una ~uficiente proximidad entre el hecho y 
el dano, que permita calificar este ultimo como directo, porque el hecho 
del ~ema?-dado no puede ser calificado como causa adecuada de la pérdida 
patnmomal que alega el actor ( infra Nº 256) .487 La doctrina y jurisprudencia 
comparadas son en_ extremo reticentes a reconocer este tipo de acciones, 
tanto en caso de les10nes como de muerte de la víctima directa.488 

484 Referencias doctrinarias en el derecho chileno y comparado en notas a supra Nº 156. 
485 Carbonnier 2000 382. 
486 Viney/Jourdain 1998 140. 
!87 Este es~el ~amino adoptado desde antiguo por la jurisprudencia francesa, en un caso 

relauvo a las perdidas que provocó a un empresario lírico el accidente de un conocido tenor 
(cass. civ., 14.11.1958, Gaz. Pal. 1959 I, 31, referido en Ranieri 1999199). 

48_8 Vi_~ey/Jo~rdain 1998 135, a pesar de un antiguo precedente que dio lugar a la in~ 
demm~ac10n sufn~a J?ºr un _club de fútbol profesional por las pérdidas sufridas a causa de 
un _ac~1dente de transito sufndo por un valioso futbolista; para el derecho alemán, Palandt/ 
Hemnchs ~003, § 24_9 109; en el common law no existe acción por muerte o lesiones a un 
tercero segun un anuguo precedente en cuya virtud 'en un tribunal civil no se puede alegar 
como daño la muerte de otra persona' (Baker v. Bolton, l Camp. 493, 170 ER 1033, 1808), de 
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227. Daño patrimonial reflejo en caso de que la víctima directa fallezca. a) Si 
la víctima directa fallece a consecuencia del accidente, quienes sufren daños 
patrimoniales a consecuencia de esa muerte pueden demandar su indemni­
zación, como ocurre con los gastos médicos y de entierro y los ingresos que 
dejan de perciqir. Por cierto que la extensión de esta acción dependerá de si 
la víctima directa alcanzó o no a tener en vida acciones indemnizatorias, que 
luego transmitió a sus herederos, pues si este es el caso, la acción personal 
por el daño patrimonial reflejo personalmente sufrido solo corre desde la 
muerte de la víctima directa (infra Nº 751).489 

b) Con la reserva de que los perjuicios patrimoniales anteriores a la 
muerte conviene tratarlos como daño de la víctima directa ( en cuya acción se 
sucede por transmisión), no enfrenta mayores objeciones el reconocimiento 
de una acción para exigir la reparación del daño emergente porrepercusión.490 Este 
estará usualmente representado por gastos en que un tercero ha incurrido 
en beneficio de la víctima o con ocasión de su funeral. 

En cuanto a la reparación del lucro cesante reflejo, las respuestas deben 
ser más matizadas y dependen esencialmente del lazo que unía a la víctima 
directa con el tercero. Algunos sistemas jurídicos establecen como condición 
para la reparación del lucro cesante reflejo la existencia de una obligación 
legal alimentaria en favor de la víctima por repercusión, que estuviera vigente 
y exigible a la época de la muerte, de modo que se ve interrumpida por el 
accidente. 491 En otros sistemas jurídicos se ha extendido esta reparación a 
personas que carecían de un derecho legal alimentario, pero que de hecho 
recibían periódicamente esas sumas de parte de la víctima directa. Bajo la 
condición de que los hechos acrediten la razonable expectativa de que esos 
terceros habrían seguido recibiendo ese apoyo económico en el futuro, se 
entiende que la asistencia económica regular debe considerarse como una 
situación jurídica digna de protección; 492 de este modo, quedan protegidos 
los intereses serios del conviviente y de parientes de hecho. 493 

modo que las acciones son reconocidas por estatutos legales especiales referidos básicamente 
a personas que dependían familiarmente de la víctima directa (Epstein 1999 453,Jones 2002 
704). Desde una perspectiva comparada, Von Bar 199611195, Ranieri 1999155. 

489 En el derecho norteamericano una preocupación importante es evitar que por la vía 
de dos acciones distintas se indemnice doblemente un mismo perjuicio (Epstein 1999 458). 

490 Incluso en un derecho como el alemán, más bien reacio a la concesión de acciones 
a las víctimas por repercusión, la procedencia de la reparación de este daño emergente a los 
próximos de la víctima directa resulta indiscutible (Deutsch/ Ahrens 2002 200). 

491 A.sí, por ejemplo, en Alemania (BGB, § 844 II; Deutsch/ Ahrens 2002 200) y Estados 
Unidos (Prosser/Keeton et al. 1984 907). 

492 Carbonnier 2000 383, Viney/Jourdain 1998 132. 
493 A.sí en Inglaterra Qones 2002 704) y en España (Lacruz et al. 1995 483); según el 

reciente Código holandés de obligaciones, la reparación se extiende al daño patrimonial 
sufrido por el conviviente que vivía con el demandante, que tenía una relación familiar de 
hecho, dependía total o sustancialmente de lo que el fallecido proveía, pudiendo esperarse 
que así también sucedería en el futuro, y que no pueda sustentarse razonablemente por sí 
mismo (Cód. bol.,§ 6.108. le). Este es también el caso del derecho francés (Viney/Jourdain 
1998 130), y del nuevo Código civil y comercial argentino (artículo 1745 b). La resolución 
75/7 del Consejo de Europa adopta el mismo criterio (artículo 15). 
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c) En el derecho chileno, la ley reconoce al conviviente civil de la víctima 
derechos equivalentes a los del cónyuge en diversos tipos de intereses (supra 
Nº 144 b). Aunque, a diferencia del cónyuge, el conviviente civil no es un 
alimentario, ello no obsta una adecuada reparación. Así, la jurisprudencia ha 
reconocido como legítimo, al menos bajo circunstancias ordinarias de una 
relación permanente, el interés del conviviente de hecho a obtener repara­
ción (supra Nº 144). A su vez, la jurisprudencia ha otorgado desde antiguo 
indemnización por perjuicios reflejos sufridos por personas que carecían de 
un derecho legal de alimentos, pero que tenían la seria expectativa de recibir 
apoyo económico en el futuro (aunque ese fin se cumpla con frecuencia 
utilizando la criticada técnica de incorporar el daño patrimonial en una 
suma global reconocida a título de daño moral) .494 

228. Avaluación del daño patrimonial reflejo. a) El daño emergente sufrido por 
el tercero no plantea otras preguntas que las de causalidad ( esto es, referidas 
a si los gastos o pérdidas pueden ser objetivamente atribuidos a las lesiones o 
a la muerte de la víctima directa) .495 Su avaluación se rige, en consecuencia, 
por las reglas generales de valoración de ese tipo de daño. 

b) En cuanto a la avaluación del lucro cesante reflejo, se presentan ciertas 
complejidades adicionales a las planteadas respecto de la víctima directa. En 
efecto, en este caso el lucro cesante se encuentra sujeto a las incertidumbres 
relativas a la evolución de los ingresos futuros de la víctima directa y, además, 
a la probabilidad de que la víctima directa hubiera continuado prestando 
esa ayuda si el accidente no se hubiese producido ( el cambio de fortuna del 
donante o del receptor de la ayuda; la separación de una unión de hecho; la 
simple cesación de una ayuda económica voluntaria). Como se podrá com­
prender, cualesquiera métodos de cálculo son simplemente aproximativos 
y se fundan esencialmente en la razonable probabilidad del monto futuro 
de la ayuda y de su prolongación y estabilidad en el tiempo. 

. En circunstancias que el lucro cesante tiene siempre alguna contingen­
Cla, darlo por probado supone asumir un curso normal u ordinario de los 
acontecimientos y no una predicción por completo cierta del futuro (supra 
Nº 154). Como lo muestra un estudio estadístico de sentencias civiles con­
denatorias por el daño reflejo que se sigue de la muerte de una persona, 
solo en un bajísimo porcentaje de los casos se reconoció el lucro cesante, a 
resar de que podía presumirse, por la edad y sexo de la mayoría de las víc­
umas (hombres entr.e 18 y 35 años), que en un alto porcentaje contribuían 
al sustento de sus hogares. 496 Así se explica que en el derecho chileno las 

494 CS, 9.9.1946, RDJ, t. XLIV, sec. ia, 130, que concedió indemnización del daño mate­
rial por la muerte de un hijo ilegítimo que proporcionaba ayuda pecuniaria al actor; y CS, 
4.8.1933, RDJ, t. XXX, sec. 1ª, 524, en un caso semejante. Entre los fallos más recientes puede 
verse Corte de Santiago, 30.12.1999, GJ 234, 203, que indemniza el lucro cesante sufrido por 
una dueña de casa sostenida por su marido, quien falleció en un accidente laboral. 

495 Infra N° 252. 
496 Rubio 2005 Nº 36 y cuadro estadístico IV 4.2, que muestra que solo en el 2% de los 

casos de sentencias condenatorias ejecutoriadas en el período 1985-2004 fue reconocido 
lucro cesante por repercusión. 
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sumas que se otorgan por la pérdida de sustento económico que se sigue de 
la muerte de la víctima directa, van generalmente confundidas en una suma 
global con el daño moral; esta técnica dificulta el análisis de los métodos de 
avaluación y la comparación de los precedentes judiciales (supra Nº 170). 

c) Si se atribuye un capital como indemnización de los flujos de ingresos 
que se dejan de recibir, será necesario considerar una suma que razonable­
mente administrada sea suficiente para cubrir los beneficios de acuerdo al 
estándar y la posible duración de la ayuda que la víctima por repercusión 
tenía una razonable expectativa de recibir si la víctima directa no hubiese 
sufrido el accidente (supra N°' 186 y 187) .497 La indemnización debiere 
comprender un capital suficiente para cubrir esos gastos por un cierto lapso 
de tiempo. La técnica contable del valor presente o el costo de una renta 
vitalicia contratada con una compañía de seguros son aproximaciones muy 
apropiadas para ese cálculo. 

c. Daño moral reflejo o perjuicio de afección 

229. Principales preguntas que plantean el shock nervioso y perjuicio de 
afección. a) Las particulares dificultades que plantea el daño moral reflejo 
o perjuicio de afección se muestra en las disonancias del derecho comparado: 
ante todo, es discutido que sea en absoluto indemnizable; y, aceptado que lo 
sea, surgen delicadas preguntas respecto de las condiciones para que proceda 
su compensación, los criterios que deben utilizarse para valorarlo, la manera 
de resolver la concurrencia de pretensiones indemnizatorias de diversos 
actores, el grado de independencia de esta acción frente a las acciones que 
puedan corresponder ( o haber correspondido) a la víctima directa. A su vez, 
estas cuestiones suelen plantearse de manera diferente respecto del daño 
afectivo que se sigue de la muerte de la víctima directa que respecto del que 
se sufre a consecuencia de sus graves lesiones. 

b) Sin perjuicio de los argumentos generales para discutir la reparación 
de cualquier daño moral (supraNº 191), en el caso del perjuicio afectivo ha 
sido planteada como discutible moralidad llevar a un valor económico los 
sentimientos hacia las personas más próximas. 498 Ello hace que la función 
del juez al apreciarlo sea particularmente delicada: si concede una suma 
elevada, arriesga que la censurada comercialización devenga realidad; y si, 
en cambio, concede una suma exigua, contradice los principios de propor­
cionalidad en la valoración de los sentimientos humanos entendidos como 
intereses protegidos por el derecho. 499 

Desde el punto de vista activo, podría decirse que estas acciones mantienen 
vivo el principio de que la reparación pacifica la familia de la víctima, cumple 

497 Jones 2002 705. 
498 En este sentido, Ripert 19481, Esmein 1954113; en el derecho chileno,J-P. Vergara 

2000 68. Acerca de los límites de relevancia de este tipo de daños, con énfasis en aquellos que 
emanan de los propios elementos de la responsabilidad civil en Mejías 2015 873. 

499 Viney/Jourdain 1998 47. 
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la función ancestral de apaciguar las culpas y neutralizar el resentimiento y la 
venganza. 500 Sin embargo, una justificación antropológica resulta discutible 
en el terreno del derecho civil, porque no todos los sentimientos pueden 
ser objeto de escrutinio por el derecho. 

En verdad, la crítica más pertinente a la asignación de un precio al duelo 
radica en los criterios de avaluación del daño, más que en el hecho de que 
se conceda una compensación. Pero, como ocurre con todo daño moral, la 
dificultad de apreciarlo y de establecer sus límites no es razón para excluir 
a priori su compensación; más aún si también hay razones preventivas en 
ese sentido (supra§ 24 c). ao1 

c) Del daño moral reflejo propiamente tal, que consiste en el perjuicio 
afectivo y en las cargas personales de cuidado que supone un accidente su­
frido por una persona próxima, debe ser distinguido el shock nervioso que se 
sigue de un accidente. En verdad, este es un daño directo, pues se traduce 
en una patología psicológica, médicamente diagnosticable, a consecuencia 
del accidente. 

También en este caso se plantean problemas acerca de los límites, porque 
alguna cercanía debe haber entre la víctima del accidente y quien sufre el 
shock para que este daño sea objetivamente atribuible al hecho inicial del 
demandado. El tema pertenece típicamente a la causalidad, por lo que será 
brevemente analizado en ese capítulo ( infra Nº 267). 

d) Aceptado que no hay inconveniente legal ni de principio para indem­
nizar el perjuicio afectivo, surge la pregunta adicional por la intensidad que 
debe presentar para que sea indemnizable. 

Algunos sistemas jurídicos restringen la indemnización a las patologías 
de carácter clínico, que puedan ser calificadas como daño psiquiátrico, al 
que se ha hecho referencia en el subpárrafo anterior, y no como daño pu­
ramente emocional; 5º2 de este modo, queda excluida la compensación del 
daño puramente afectivo y solo se indemniza el shock nervioso. 503 Por el 
contrario, esta limitación suele no operar en los sistemas jurídicos donde el 

soo Carbonnier 2000 385. 
50, Po,ner 1992191, Kotz 1991 194. 
502 Von Bar 1996 II 79; expresamente asume este daño el nuevo Código holandés, que 

no acepta la reparación del daño moral reflejo (Cód. hol., §§ 6.106 y 6.107). 
503 Es el caso del derecho alemán, incluso después de la reforma de 2002 (BGB, §§ 253 II 

y 823); sobre la doctrina tradicional en la materia, Kótz 1991 22 y Medicus 2002 310; lo mismo 
rige en los derechos escándinavos (Von Bar 1996 II 189) yen el derecho inglés (Gane/ Atiyah 
1999 69) y derecho norteamericano, aunque leyes especiales tienden a reconocer daño moral 
por muerte (Prosser/Keeton et al. 1984 940, Abraham 2002 218, Epstein 1999 275 y 455). 
En Inglaterra, la Cámara de los Lores ha estimado que la víctima secundaria debe cumplir 
dos condiciones para tener éxito en su acción indemnizatoria: debe haber sufrido un daño 
psiquiátrico que sea consecuencia de la muerte que ha presenciado y debe tener un particular 
vínculo de amor o de afecto con la víctima (Jones 2002 167); la ley, sin embargo, reconoce 
a los parientes más cercanos de la víctima de muerte una suma de .f 10.000, por concepto 
de bereavement (Jones 2002 704). Una especial calificación de la relación que produce daño 
afectivo (lazos particulares de afecto con la víctima al momento del deceso, además de una 
relación conyugal o en primer grado de consanguinidad) contiene la resolución 75/7 del 
Consejo de Europa (artículo 19). 
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daño ha sido definido por la jurisprudencia a partir de una cláusula gene­
ral, que se entiende comprensiva de cualquier tipo de perjuicio, como es el 
caso del derecho chileno (artículos 2314 y 2329) y, en general, en los países 
románicos (supra Nº 193). 

El derecho (;Comparado tiende al reconocimiento de la indemnización 
del daño moral por la muerte de personas especialmente cercanas; la prue­
ba del perjuicio afectivo suele ser mucho más exigente en caso de meras 
lesiones. 504 Los criterios jurídicos de limitación del daño indemnizable están 
dados por los requisitos de significación del daño (solo el perjuicio afecti­
vo significativo es indemnizable) y de causalidad (la relación remota de la 
víctima principal con la refleja hace que el daño sea indirecto). Es tarea de 
los tribunales ir paulatinamente definiendo los requisitos que en concreto 
deben darse para que el daño afectivo pueda ser tenido, respectivamente, 
por relzvante y por directo. 

e) En el derecho chiúmo existe un amplio reconocimiento de la repara­
bilidad del perjuicio afectivo que se sigue de la muerte de una persona muy 
cercana. El fallo que tradicionalmente ha sido tenido por líder en materia 
de indemnización de daño moral se refiere precisamente al dolor causado 
por la muerte de un hijo menor 505 (supra Nº 194). 

Más exigente ha sido tradicionalmente la reparación del perjuicio afec­
tivo que se sigue de lesiones corporales a la víctima directa. En estos casos, la 
reparación del daño moral que pretenden los terceros concurre con la acción 
personal de la víctima. Así se explica la tendencia a exigir, en la práctica, 
requisitos adicionales respecto de la intensidad del dolor y de la carga emo­
cional, como en cuanto a la prueba de su efectiva materialización. 

230. Perjuicio de afección si la víctima directa sobrevive. a) El derecho civil 
ha sido tradicionalmente reacio a conceder compensación de los perjuicios 
afectivos si la víctima directa resulta lesionada, pero sobrevive al accidente. 506 

Se trata, esencialmente, de los sufrimientos afectivos provenientes de la con­
templación de los padecimientos, del deterioro físico y de la dificultad para 
sobrellevar las discapacidades sufridas por una persona especialmente cercana. 

b) Aunque en principio se acepte indemnizar el daño moral reflejo, 
hay distintas órdenes de razones para esa reticencia en el caso del perjuicio 
afectivo que se sigue de lesiones ajenas. Ante todo, hay una diferencia cua­
litativa entre estos sufrimientos psíquicos y aquellos que pueden sentirse en 
caso de muerte de la víctima directa. Enseguida, en este caso se produce una 
concurrencia de acciones de la víctima directa y de quienes alegan perjuicio 
afectivo, que, en esencia, reparan el mismo daño ( el sufrimiento propio de 
la víctima y de su entorno familiar más cercano). Adicionalmente, en estos 
casos resulta difícil discriminar cuáles sufrimientos morales son significativos a 

504 Von Bar 1996 11 76. 
5o5 CS, 16.12.1922, RDJ, t. XXI, sec. l', 1053. 
506 Viney/Jourdain 1998 139. Así, por ejemplo, en Alemania (Palandt/Heinrichs 2003, 

§ 249 109), aunque esta solución es criticada por la doctrina, con fundamento, especialmente, 
en los fines preventivos de la responsabilidad civil (KOtz 1991 194). En Francia, fue la posición 
que tuvieron varias salas de la Corte de Casación hasta los años 60 (Chabas 2000 b Nº 92). 
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efectos de su indemnización: ¿se trata de cualquier sufrimiento o de aquellos 
que se relacionan con la convivencia diaria con una persona incapacitada 
a consecuencia del accidente? Por último, el perjuicio afectivo es aun más 
difícil de medir que el daño moral directo, porque no existe respecto de 
la víctima refleja el patrón de intensidad del dolor físico y porque su grado 
depende no solo de la mayor o menor empatía, sino muy especialmente de 
la cercanía cotidiana con la víctima directa. 

Por eso, la concesión de una compensación por estos daños reflejos suele 
proceder solo cuando los sufrimientos morales de la víctima por repercusión 
alcanzan una 'gravedad excepcional', que supere la simple pena de ver sufrir 
a un ser querido.507 

c) Superado el problema de su procedencia, los daños puramente afec­
tivos plantean la cuestión de determinar los titulares de la acción: la lesión 
corporal de una persona puede producir aflicción en un amplio espectro 
de familiares y amigos. Aunque no existen reglas uniformes, la tendencia 
comparada es más bien a restringir el ámbito de los titulares de esta acción 
al círculo más cercano de la víctima, que sufren de manera cotidiana los 
padecimientos del ser querido y que, a la vez, contribuyen a su superación; 
aunque es una cuestión de hecho que debe probarse, usualmente la acción 
queda limitada a los padres respecto del hijo y viceversa, y al cónyuge, bajo 
el supuesto de que convivan y cuiden de la víctima directa. 508 

d) Aunque no se han desarrollado criterios jurisprudenciales explícitos, 
del análisis de la jurisprudencia se infiere que en el derecho chilzno las indemni­
zaciones han sido reconocidas en especial en dos grupos de casos. Ante todo, 
cuando la víctima directa resulta lesionada de gravedad y existe razón para 
pensar que el sufrimiento será soportado por el tercero con quien aquella 
está íntimamente relacionada. 509 Asimismo se han reconocido indemniza-

507 Luego de vacilaciones, la jurisprudencia francesa estableció este requisito de 'excep­
cional gravedad', pero luego dejó de exigirlo, al menos formalmente (Viney/Jourdain 1998 
140, Chabas 2000 b Nº 92); la persistencia implícita del criterio se muestra en que los casos 
citados por la doctrina se refieren al sufrimiento que causa el grave deterioro o invalidez de 
un hijo o del cónyuge (Viney/Jourdain 1998 141); alguna jurisprudencia española también 
ha exigido la excepcional gravedad, 'que supere el simple sufrimiento de ver sufrir al ser 
querido' (Vicente 1994 258). Este criterio fue también consagrado por la resolución 75/7 del 
Consejo de Europa, cuyo artículo 13 dispone: "El padre, la madre, y el cónyuge de la víctima 
que, en razón de un atentado a la integridad física o mental de esta, padezcan sufrimientos 
psíquicos, no pueden obtener una reparación de este perjuicio sino en presencia de sufri­
mientos de un carácter·excepcional". 

508 Como en otras materias, en este aspecto el derecho francés parece ser excepcional­
mente laxo (Viney/Jourdain 1998140). 

509 Corte de Santiago, 25.5.1945, confirmada por CS [cas. fondo], 13.6.1946, RDJ, t. XLIII, 
sec. 1 ª, 495, en que se concedió indemnización a los padres de una menor por la amargura 
de verla inválida para toda la vida; Corte de San Miguel, 8.8.1989, RDJ, t. LXXXVI, sec. 4\ 
73, que concede indemnización por el daño moral sufrido por el cónyuge de una víctima de 
un atropello que le produjo lesiones graves que necesitaron tratamiento y curaciones; CS, 
16.11.1998, F. del M. 480, 2334, que otorgó una indemnización de$ 6 millones por heridas 
sufridas por el hijo menor de la demandante (no hay constancia de que haya demandado el 
hijo), aunque rechaza la indemnización del daño moral sufrido por la demandante por la 
muerte del padre natural de su hijo porque "no existe vínculo alguno" entre ella y el occiso; 
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ciones a los padres cuyos hijos han sido víctimas de delitos sexuales (tanto 
en casos en que los padres han actuado invocando un interés propio en vez 
de actuar en representación del menor, como en casos en que demandan 
conjuntamente con el menor) .510 

231. Perjuicio de afección si la víctima directa fallece. Si la víctima directa 
fallece, se simplifica la pregunta por la reparación del perjuicio afectivo, 
tanto porque el daño a las personas más cercanas resulta naturalmente 
significativo, como porque no existe el riesgo de cúmulo de pretensiones 
indemnizatorias con la víctima directa. De hecho, la mayoría de los sistemas 
jurídicos asumen que el perjuicio afectivo que se sigue de la muerte de una 
persona particularmente próxima es una de las principales manifestaciones 
del daño moral. 

Es una delicada tarea de la jurisprudencia establecer un equilibrio 
razonable entre los diversos intereses·enjuego en la reparación del daño 
afectivo por muerte de otra persona, sobre la base de criterios que permitan 
definir las preguntas críticas en la materia: i) quiénes pueden pretender 
una reparación; ii) cómo concurren o se excluyen las pretensiones cuando 
existen varios actores; iii) cómo se prueba el perjuicio afectivo; y iv) cómo 
se le valora. 511 

a) Titulares de la acción. Una de las preguntas más difíciles del daño 
afectivo que se sigue de la muerte se refiere a la extensión de los titulares de 
la acción de reparación. 512 La muerte de una persona puede provocar un 
sufrimiento cierto y profundo en un gran espectro de familiares y amigos. En 
muchos casos puede resultar inconmensurable el conjunto de los terceros 
cercanos a la víctima que sufren un daño emocional. Por ello, y en circuns­
tancias que no todo dolor puede resultar indemnizable, la pregunta relativa 
a los límites que el derecho establece al conjunto de titulares de la acción 

Corte de Copiapó, 6.8.1999, GJ 234, 95, publicada también en F. del M. 493, 2822, en un caso 
similar al anterior; Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81, que concedió una indemniza­
ción de $ 40 millones por los sufrimientos de una mujer producidos por la contemplación 
de ias gravísimas lesiones permanentes que sufrió su cónyuge a causa del accidente de un 
helicóptero; Corte de Santiago, 1.7.2003, GJ 277, 149, que otorga$ 50 millones como suma 
global para la madre y el hijo que recibió un disparo en su pecho, resultando prácticamente 
inválido; Corte de Santiago, 2.10.2003, GJ 280, 138, que indemnizó el daño moral sufrido por 
el cónyuge de una mujer a quien erróneamente se le diagnosticó el virus del sida. 

510 CS, 27.1.1998, GJ 211, 57, que otorga$ 12 millones como suma global al padre y a un 
menor que fue víctima de una violación sodomítica; CS, 2.12.1998, F. del M. 481, 2737, que 
otorga$ 500 mil al padre de la víctima de abusos deshonestos; CS, 7.10.1999, F. del M. 491, 
2332, en que se reconocen$ 4 millones en conjunto a la niña víctima de abusos deshonestos y 
asu padre; CS, 27.3.2003, F. del M. 508, 198, que concede$ 2 millones al padre y$ 3 millones 
a cada niña víctima de abusos sexuales; Corte de Val paraíso, 5.9.2003, GJ 279, 196, que otorga 
$ 2 millones al padre de la víctima de sodomía (no demanda el hijo). 

511 Como en otras materias, la necesidad de una razonable prudencia en esta materia fue 
objeto de una correcta intuición por AJessandri 1943 464 y, más recientemente, fue recogida 
en Mejías 2015. 

512 Referencias al derecho comparado en C. Domínguez 2000 736. 
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es eminentemente normativa, esto es, se trata de una cuestión de derecho 
y no de hecho.513 

La jurisprudencia nacional tiende a definir los titulares de la acción de 
acue:do ª. la cercanía que dan el pare?tesco y las relaciones conyugal o de 
convivencia, de modo que la fam1ha mas cercana excluya los más remotos.514 
Así,. al cónyuge que vivía con la víctima y a los hijos se les suele reconocer 
con1unta1,1:1ente derecho a fa. indemnización; o a los padres, en especial en el 
caso de hJJOS menores. Es cierto que hay fallos que también han reconocido 
indemnización al hermano, pero es menos frecuente encontrar casos en que 
a .1:1n herma?º de la víctima le sea otorgada en concurrencia con los padres, 
hJJoS o el conyuge. 515 En los casos que se reconoce este tipo de indemniza-

513 Sobre la necesidad de limitar el conjunto de titulares activos de la acción de daño 
moral por repercusión, infra Nº 267. 

514 Los baremos jurisprudenciales, consultados en febrero de 2019, confirman este criterio 
(https://baremo.pjud.cl/baremoweb). En primera instancia, de un total de 407 sentencias 
q~e de~l_aran la responsabilidad civil de un tercero a favor de un padre por la muerte de su 
huo o hua, alrededor de un 48% conceden un monto de indemnización superior a 1.000 UF. 
En el caso de la madre, de un totál de 558 sentencias, un 36% le otorga una indemnización 
i~l o su_peri_or a 1.385 UF. Las indemnizaciones son menores y menos frecuentes para pa­
nentes mas lejanos del fallecido. De un total de 235 sentencias que reconocen indemnización 
a hermanos, solo el 20,4% otorga un monto superior a 1.115 UF. Considerablemente menos 
frecuentes son las sentencias que otorgan indemnización a los abuelos. De un total de diez 
sentencias que les reconocen derecho a indemnización, solo tres superan las 1.200 UF. Más 
escasas :1ún son las sentencias que otorgan indemnizaciones a los tíos de la víctima; solo hay 
tres y nmguna de ellas supera las 338 UF. Si se efectúa el mismo ejercicio respecto de casos 
que llegaron a conocimiento de la Corte Suprema, se repite un patrón similar. Con todo, 
parece no haber sentencia que haya otorgado indemnización a tíos o abuelos. 

515 Para ejemplos en que se otorga la indemnización al hermano demandante véanse 
Corte de Concei:ción, 7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, 
pubhcada tamb1en en F. del M. 504, 4202; CS, 4.4.2001, GJ 250, 151, que concede indemni­
zación de $ 1.000.000 por daño moral a la hermana de la víctima; y Corte de Concepción, 
25.10.2005, rol N° 737-2005, confirmada por CS [cas. fondo], 5.6.2005, rol N° 6.!18-2005, 
que concede mdemnización de $ 20 millones a cada uno de los dos hermanos de la víctima; 
pueden consultarse también los casos 2, 19, 32, 33, 60, 82,100, 106y 116 del estudio de Rubio 
2~0!5, donde solo en un caso el hermano concurre en la indemnización con los hijos de la 
VIctlm~ ( caso 11~)- Intuitivamente, la jurisprudencia, cuando hay varios demandantes, suele 
prefenr a los panentes más cercanos: Corte de Santiago, 10.6.2015, distingue entre el núcleo 
familiar más cercano (có1_1yuge e hijos)_cuya aflicción tiene por evidente, menos cercano (pa­
dres~ que deb,e a~o;tar ciertos antecedentes para dar por probado el perjuicio y finalmente 
un VInculo mas d?btl (hermanos) que debe ser excluido en razón de preterir a los primeros; 
Corte de Valpara1so, 20.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2\ 95, que aplica una especie de orden 
de prelación, privilegiando la familia cercana ( cónyuge e hijos); Corte de Chillán, 4.1.2001, 
confirmada por CS [ cas. forma y fondo J, 12.3.2001, GJ 249, 130, que concede indemnización 
a la hija de la víctima fallecida, pero no a sus nietos y a su yerno. Un examen de los baremos 
ind~mniz~torios 1~me~~ra que 39 sentencias (tres de las cuales son de la Corte Suprema) con­
ced1er?n mdemmzac10°: a los hermanos del fallecido en conjunto con sus padres. La gran 
mayona de estas sentencias otorga una indemnización menor a los hermanos que a los padres 
(Corte de Concepción, 28.6.2013, rol Nº 1.675-2011; CS, 12.7.2013, rol N° 5.693-2012; Corte. 
de Talca, 8.1.2014, rol N° 470-2013; y Corte de Puerto Montt, 27.2.2018, rol N' 421-2017). 
Solo siete sentencias conceden un monto idéntico para padres y hermanos (por ejemplo, 
Corte de Concepción, 9.1.2013, rol N° 2.126-2012). 
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ción, la jurisprudencia tiende a de_terminar ~) o los titulares del derec~o a la 
eparación atendiendo a la relacion de familia en su conjunto, sm pe1Jmc10 

~e su distribución entre los miembros del grupo familiar.
516 

516 Es tambiéni la conclusión de Rubio 2005 Nº 63. Pueden consultarse, entre las innu­
merables sentencias publicadas, las siguientes: 

• Pormv.ertedel hij,;. CS, 16.12.1922, RDJ, t. XXI, sec. l ', 1053, en el fallo que .\<eneralmente 
ceptado como un precedente clave en materia de indemnización del dano moral; CS, 

~;_;2.1926, RDJ, t. xxrv, sec. !', 567; es, 3.7.1930, RDJ, t. xxvm, sec. !', U7; es, 3.8.1932, 
RDJ, t. XXIX, sec. I ', 549; Corte de Santiago, 13.4.1939, confirmada por CS (cas. fo'!do], 
3.8.1940, RDJ, t. XXXVIII, sec. !', 239; Corte de Santiago, 26.5.1944, RDJ, t. XLI, sec. 2 , 41; 
Corte de Santiago, 9.1.1946, RDJ, t. XLIV, sec. 2', 4; Corte de Temuco, 25.6.1963, RDJ, t. LX, 
sec. 4', 290; es, 28.6.1966, RDJ, t. LXIII, sec. l', 234; CS, 22.4.1998, GJ 214,115, publicado 
también en F. del M. 473,342; Corte de Talca, 21.10.1998, confirmada por CS [cas. fo'!do], 
28.1.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4', 71; Corte de Santiago, 9.6.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2_, 46; 
Corte de Talca, 3.6.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 19.12.2000, GJ 246, 122, pubhcada 
también en F. del M. 505, 4813; Corte de Concepción, 3.4.2001, GJ 261, 80; CS, 13.9.2001, GJ 
255 113 publicada también en F. del M. 502, 2752; Corte de Santiago, 14.1.2002, confirmada 
por' CS [cas. fondo], 7.1.2003, GJ 271, 96; Corte de Santiago, 23.9.2003, GJ 279, 121; Corte 
de Concepción, 25.10.2005, rol N° 737-2005, confirmada por CS [cas. fondo], 5.6.2006, rol 
N' 6.118-2005; Corte de Rancagua, 21.3.2012, rol N' 1.172-2011, confi";"ada por CS [cas. 
fondo], 8.4.2013, rol N° 4.233-2012; Corte de Santiago, 18.12.2009, rol N 2.07:2009; Corte 
de Santiago, 31.01.2012, rol N' 5.184-2010; Corte de Rancagua, 6.11.2013, rol N 1.049-2013, 
confirmada por CS [cas. fondo], 6.1.2014, rol N' 16.191-2013; Corte de Santiago, 2.12.2013, 
rol N' 5.467-2012; Corte de Santiago, 20.1.2014, rol N' 4.169-2012; Corte de Ant?fagasta, 
22.8.2014, rol N° 60-2014, confirmada por CS (cas. forma y fondo], 1.12.2015, rol N 26.698-
2014· Corte de Santiago, 4.11.2014, rol N' 3.013-2014, confirmada por CS [cas fondo], 
19 5 2015 rol Nº 717-2015· Corte de Santiago, 10.12.2014, rol Nº 10.191-2013, confirmada 
po~ CS [c;... forma y fond;J, 12.7.2015, rol N' 2.265-2015; Corte de Concepción, 18.6.2015, 
rol Nº 363-2015; y Corte de Rancagua, 26.1.2017, rol Nº !16-2016, confirmada por CS [cas. 
forma y fondo], 09.08.20] 7, rol N' 10.254-2017. . 

• Por muerte del hiJo y del cónyuge: Corte de Santiago, 16.9.1931, confirmada por CS [ cas. 
forma y fondo] 14.3.1933 y 16.12.1933, RDJ, t. XXXI, sec. !', 144; CS, 13.4.1999, F. del M. 
485,302; y Corte de Concepción, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, s_e_c. 4', 199 , 

• Por mv.erte del hijo, cónyuge y hermano: Corte de Concepoon, 18.7.2011, rol N l.722-2010, 
confirmada por CS [cas. forma y fondo], 2.10.2012, rol N' .~.747-2011. , 

• Por muerte del hijo, padre y cónyuge. Corte de Concepc10n, 16.9.2009, rol N 446-2~09. 
• Por muerte de hijo, padre, cónyuge y hermano: Corte de Antofagasta, 25.11.2014, rol N 5 70-

2014. , C d V ¡ 
• Por muerte del padre y cónyuge: CS, 24.10.1968, RDJ, t. LXV, sec. 4 , 293; orte e a pa-

raíso, 27.4.1998, GJ 214, 93: Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte_ de Valparaiso, 
17.4.2002, GJ 265, 141; Corte de Copiapó, 28.6.2002, GJ 268, 133; Corte de Sanuago, 30.5.2003, 
GJ 275, 97; Corte de Santiago, 26.9.2012, rol N' 2.124-2011; Corte de

0 
Sanuago, 27.12.2012, 

rol N' 5.036-2011, confirmada por CS [cas. fondo], 14.5.20!3, rol N 2.464-201~; Corte de 
San Miguel, 9.6.2014, rol N' 126-2014; Corte de Concepc10n, 3.11.2014, rol N 705-2013,. 
confirmada por es [cas. fondo], 4.5.2015, rol N' 578-2015; Corte de Santiago, 28.5.2015, r~l 
N' 2.289-2015, confirmada porCS (cas. fondo}, 3.11.2015, rol N' 8.666-2015; Cor;e de Copiapo'. 
28.10.2015, rol Nº 321-2014 confirmada por CS [cas. fondo], 19.5.2016, rol N 32.268-2015, 
y Corte de Santiago, 14.3.2017, rol N' 3.657-2016, confirmada por CS [cas. forma Y fondo], 

6.12.2017, rol N' 27.940-2017. 
• Por muerte de uno o ambos padres: CS, 28.12.1981, RDJ, t. LXXVIII, sec. 4', 235; ~S, 

]5.12.1983, RDJ, t. LXXX, sec. !', 128; CS, 11.4.1995, F. del M. 437,210, caso en que los h~~s 
de la víctima tienen tres y seis meses de edad, respectivamente; CS, 7.10.1999, F. del M. 49 , 
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Estos principios han sido esencialmente acogidos por el Código Procesal 
Penal, que regula la titularidad activa de la acción civil de la víctima en caso 
de muerte del ofendido y cuando este no puede ejercer sus derechos; a tal 
efecto concede acción: i) al cónyuge o conviviente civil y a los hijos, ii) a los 
ascendientes, iii) al conviviente de hecho, iv) a los hermanos y v) al adoptante 
y al adoptado, entendiendo que entre los diversos grupos existe un orden 
de prelación, de manera que las personas pertenecientes a una categoría 
excluyen a las de las categorías siguientes (artículo 59 11 en relación con 
artículo 108). 

Despejada la pregunta acerca de la legitimidad del interés indemniza­
torio del conviviente (supraNº 144), también se reconoce acción a quienes 
no tienen relaciones fundadas en matrimonio o carecen de parentesco le­
galmente establecido, si prueban una relación de hecho de la que se pueda 
inferir un perjuicio afectivo serio. 517 

b) Concurrencia de pretensiones indemnizatorias. El enfoque jurispru­
dencia! en concreto para determinar quiénes pueden tener derecho a com-

2332; CS, 21.8.2002, F. del M. 501, 2022; Corte de Santiago, 7.12.2009, rol N' 730-2008; Corte 
de Arica, 13.11.2009, rol N' 405-2009, confirmada por CS [cas. fondo], 8.7.2010, rol N' 973-
2010; Corte de Concepción, 14.4.2011, rol Nº 1.750-2010; Corte de Valparaíso, 15.10.2013, rol 
N' 1.274-2013; Corte de Santiago, 8.7.2014, rol Nº 6.673-2013, confirmada CS [cas. fondo], 
22.6.2015, rol N' 23.889-2014; y Corte de Santiago, 6.11.2014, rol Nº 4.847-2014, confirmada 
por CS [cas. fondo], 24.6.2015, rol N' 32.830-2014. 

• Por muerte de un hermano o hermana: Corte de Santiago, 22.5.1991, GJ 131, 92; Corte de 
Concepción, 7.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada 
también en F. del M. 504, 4202; Corte de !quique, 15.11.2000, confirmada porCS [cas. fondo], 
4.4.2001, GJ 250, 151; Corte de Concepción, 25.10.2005, rol N' 737-2005, confirmada por CS 
[cas. fondo], 5.6.2006, rol Nº 6.118-2005; Corte de Santiago, 4.10.2016, rol N' 10.116-2015, 
confirmada por CS [cas. fondo], 20.1.2017, rol N' 97.729-2016; y Corte de Concepción, 
15.11.2010, rol N' 870-2010. 

• Por muerte de hijo y hermano: Corte de Concepción, 11.8.2011, rol Nº 474-2011, confir­
mada por CS [cas. fondo], 13.5.2013, rol Nº 9.369-2011; CS, 17.3.2014, rol N' 9.431-2013; 
Corte de Antofagasta, 25.8.2014, rol N' 200-2014; Corte de Concepción, 31.3.2015, rol N' 980-
2014, confirmada por CS [cas. fondo], 1.9.2015, rol N' 7.264-2015; y Corte de Puerto Montt, 
22.7.2015, rol N' 238-2015, confirmada por CS [cas. fondo], 30.11.2015, rol Nº 12.876-2015. 

• Por muerte de un nieto: CS, 19.10.1981, F. del M., 275, 480. 

517 Por ejemplo, CS, 15.12.1983, RDJ, t. LXXX, sec. P, 128, donde se resuelve que el 
daño moral causado por el sufrimiento de la víctima inmediata, puede ser demandado por 
terceros "aun cuando n·o sean sus herederos o parielltes"; Corte de Santiago, 26.6.1945, 
G. de los T., 1945, 1 er sem., Nº 45, 232, que resuelve la muerte de una mujer con quien el 
demandante se encontraba unido solo por matrimonio religioso; para el caso de la convi­
viente, supra Nº 144; véase también CS, 16.4.1998, F. del M. 473,301 y Corte de Concepción, 
19.8.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61. Por el contrario, alguna 
jurisprudencia ha rechazado la indemnización demandada por la conviviente a raíz de la 
muerte de su pareja sobre la base de la inexistencia de parentesco entre ambos (Corte de 
Concepción, 20.5.2002, GJ 270, 160). El baremo de jurisprudencia muestra que de un total 
de 78 sentencias de primera-instancia que conceden indemnización por el fallecimiento del 
conviviente, en alrededor de un 36% de los casos se concedió un monto que superó las 1.066 
UF. Cuando el demandante era cónyuge de la víctima, de un total de 446 sentencias, en un 
43% se concedió una indemnización igual-o superior a 1.473 UF. 
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pensación por el perjuicio afectivo es especialmente relevante al momento 
de dirimir la concurrencia de pretensiones indemnizatorias de diversas personas, 
que tienen vínculos de distinta naturaleza con la víctima directa. En verdad, 
la determinación de quiénes tienen derecho a reclamar indemnización por 
la muerte de otra persona envuelve una opción respecto de quienes se pos­
ponen, como se ha visto en el subpárrafo anterior. 

La pregunta no puede ser contestada mecánicamente, sobre la base de 
asumir que cada cual que sufre un perjuicio personal debe ser indemnizado, 
con las solas exigencias de que sea cierto y relevante. 518 Lo cierto es que el 
daño moral afectivo expresa, en un sentido muy potente, la fortaleza del grupo 
familiar. 519 Por otra parte, su explosión incontrolada amenaza aumentar más 
allá de lo previsible los riesgos asociados a las más diversas actividades. 520 

Los sistemas jurídicos comparados muestran una extrema dispersión en la 
materia, que es indicio de los problemas normativos que plantea la pregunta: 
algunos asumen una actitud radicalmente escéptica, que desconoce toda 
acción por el perjuicio puramente afectivo sufrido por los deudos; 521 otros 
reducen el perjuicio afectivo indemnizable al círculo familiar restringido, 
evitando que los titulares se multipliquen, para lo cual usualmente la titula­
ridad activa está determinada por las normas sobre sucesiones; 522 en el otro 

518 Al respecto se podría argumentar, por ejemplo, que el artículo 2329 ordena indemnizar 
todo daño que haya sufrido cualquiera víctima, de modo que si estas son numerosas, como 
puede ocurrir en el caso de una familia extensa, cada una tendría derecho a título personal a 
una indemnización total del perjuicio sufrido. Esa línea de argumentación es contradictoria 
con la reticencia que el Código Civil mostró respecto de la indemnización del daño moral y 
extrapola una norma, que tiene por función establecer una presunción de responsabilidad, 
hacia una doctrina acerca de la extensión del daño. 

519 Carbonnier 2000 385. 
520 Viney/Jourdain 1998 48, con énfasis, además, en los efectos en los costos ordinarios 

de los seguros. Un argumento basado en la relevancia de la previsibilidad respecto a la culpa 
y la causalidad en Mejías 2015 880 y 883, respectivamente. 

52 1 Es el caso de Alemania (Medicus 2002 310) y, en general, de los países germánicos, 
incluidos los escandinavos (Von Bar 199611189). El common lawtradicionalmente negó toda 
acción en caso de muerte de la víctima (Prosser/Keeton et al. 1984 940). Por eso, el desarrollo 
de acciones por wrongful death pertenece esencialmente al derecho legislado; en Inglaterra, 
bajo la FatalAccidents Act de 1976, un cónyuge puede reclamar una indemnización de f 10.000 
por la muerte del otro o los padres por la de sus hijos menores; la ley no reconoce acción por 
daños corporales de terceros ( críticos Can e/ Atiyah 1999 74). En Estados Unidos la situación 
es difícil de comprender, porque la legislación estatal ha reconocido acciones hereditarias 
(que comprenden el daño moral sufrido por la víctima), acciones directas (que se refieren 
al daño moral personal de las personas más cercanas) o ambas a la vez (Prosser/Keeton et al. 
1984 945); en general, los beneficiarios son quienes tienen título de heredero y, a diferencia 
de Inglaterra, las indemnizaciones, por lo general, no están ftjadas por la ley, aunque a veces 
se ftjan límites máximos (Abraham 2002 219). 

522 Como es el caso español (Vicente en Reglero 2002 a 256, Pantaleón 1989 646), y de la 
resolución 75/7 del Consejo de Europa, que los limita al padre, madre, cónyuge, novio e hijos 
de la víctima (artículo 19). Criterio análogo sigue el Código Procesal Penal (artículo 59 II en 
relación con artículo 108), y el nuevo Código civil y comercial argentino (artículo 1741), que 
permite la reparación a los ascendientes, los descendientes, el cónyuge y quienes convivían 
con la víctima recibiendo trato familiar ostensible. Sobre la transmisibilidad del daño moral de 
la propia víctima y su concurrencia con el daño reflejo de los familiares, infra N°s 752 y 753). 
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extremo, no existe criterio formal que limite el conjunto de beneficiarios ni 
los requisitos de procedencia de la reparación. 523 

Cualquiera soluciónjurisprudencial es necesariamente /U lege jfJfenda, como 
lo fue en su momento el reconocimiento de la reparación del daño moral. 
Para ello es necesario, alternativamente, establecer como indemnización una 
suma global para el grupo familiar en su conjunto, o establecer un orden de 
prelación en que los familiares más cercanos excluyen a los más remotos. 524 

Estos criterios de limitación son consistentes con alguna legislación especial 
en materia previsional y muy especialmente en las normas referidas del Có­
digo Procesal Penal; 525 asimismo, cuentan con respaldo jurisprudencia! en 
los derechos chileno 526 y comparado. 527 En el fondo, de acuerdo con este 

523 Es específicamente el caso del derecho francés, donde la jurisprudencia ha eliminado la 
exigencia de sufrimientos de carácter excepcional en la víctima de repercusión y ha extendido 
la titularidad activa de la acción de responsabilidad de una manera que la doctrina estima 
descontrolada (Viney/Jourdain 1998 172, Chabas 2000 b Nº 91). El problema que plantea la 
pregunta se muestra en los numerosos lugares en que una obra, influyente en la progresiya 
transformación de la responsabilidad civil francesa en una deuda de reparación del daño, se 
refiere a las dificultades que plantea la concurrencia de pretensiones indemnizatorias por 
perjuicio afectivo (Viney/Jourdain 1998 26, 49, con referencia al principio non bis in ídem; 
advirtiendo que no debe expandirse en cuanto a los titulares y a la cantidad; y argumentando 
que si se ejerce por muchos la indemnización se reparte, ídem 146). 

524 Así debe entenderse la invocación a las órdenes de sucesión en CS, 29.11.2000, GJ 
245, 132; con referencia expresa a la familia nuclear como beneficiarios de la reparación por 
daño reflejo, Corte de Valparaíso, 22.3.2005, GJ 300, 147. 

525 Código Procesal Penal, artículo 59 11 en relación con artículo 108. 
526 Así, Corte de Valparaíso, 20.10.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2ª, 95, con referencia a le­

gislación especial de las leyes N°• 16.643 y 16.744, que siguen el criterio de que debe existir 
un orden de prelación entre los parientes, encontrándose en primer lugar el cónyuge y los 
hijos; el fallo fue confirmado por la Corte Suprema con expresa referencia a que las indem­
nizaciones no debían acumularse indefinidamente y que deben estimarse titulares de la 
acción quienes conforman el círculo de vida más cercano del difunto, como la cónyuge y los 
hijos (CS, 29.5.2002, rol Nº 4. 784-2000). Un criterio similar se sigue en Corte de Concepción, 
4.11.19~7, F. del M. 481, 2600. En numerosos fallos se ha establecido una indemnización por 
el daño afectivo sufrido por varios demandantes en la forma de una suma global para todos 
ellos: CS, 27.1.1998, GJ 211, 57; Corte de Val paraíso, 10.8.1998, F. del M. 478, 1795; Corte de 
Santiago, 25.9.1998, RDJ, t. XCVI, sec. 4", 48; Corte de Concepción, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, 
sec. 4", 199; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de Santiago, 17.1.2000, GJ 235, 
199; Corte de San Miguel, 3.4.2000, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 24.1.2001, GJ 
247, 134; Corte de Talca, 3.6.2000, confirmada por CS [cas. fondo], 19.12.2000, GJ 246, 122, 
publicada también en F. del M. 505, 4813; Corte de Concepción, 7.8.2000, confirmada por 
CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en F. del M. 504, 4202; Corte 
de Chillán, 10.8.2000, confirmada por CS [cas. fondo), 24.10.2000, GJ 244, 98, publicada 
también en F. del M. 503, 3498; Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte de Cbillán, 
4.1.2001, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 12.3.2001, GJ 249, 130; CS, 6.1.2002, GJ 
271, 186; Corte de Valparaíso, 17.4.2002, GJ 265, 141; Corte de Copiapó, 28.6.2002, GJ 268, 
133; y Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183. 

527 Para el sustento doctrinario de este criterio, Mazeaud et al. 1963 INº 243, Viney/ 
Jourdain 1998 172. En España, como se ha señalado, lajurisprudencia ha tomado el ca­
mino de restringir el universo de titulares de la acción aplicando las reglas del derecho 
sucesorio, lo que conceptualmente es criticado por la doctrina (Vicente en Reglero 2002 
a 256, Pantaleón 1989 646); sin embargo, lo decisivo a estos efectos es la tendencia implí-
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criterio generalizado de determinación del perjuicio afectivo, se atribuye a 
su indemnización una función compensatoria respecto del grupo /U pfJfsonas 
más cercanas a la víctima, aunque el total sea descompuesto en partidas 
individuales de daño. 

c) Prueba del perjuicio afectivo. Los tribunales tienden a inferir el 
perjuicio afectivo de la cercanía del parentesco o de la relación conyugal o 
de convivencia civil, a menos que haya prueba en contrario. 528 Todo indica 
que a medida que el parentesco se distancia del primer grado, la prueba 
de la relación afectiva y existencial del demandante con la víctima directa 
debe sostenerse en hechos y no en presunciones que se siguen de la mera 
relación de parentesco. También puede verse afectada una persona que no 
tenga relación legal con la víctima, pero formaba parte esencial de su entor­
no afectivo inmediato y permanente. 529 En el caso de la relación conyugal, 
resulta determinante para construir la presunción que esté acompañada de 
una convivencia efectiva. En los demás casos, los problemas probatorios del 
daño afectivo son los que han sido analizados en general respecto del daño 
moral (supra§ 24 d). 

d) Avaluación del perjuicio afectivo. En la avaluación del daño afectivo 
se plantean las dificultades generales de avaluación del daño moral, que 
han sido analizadas con detalle al tratar en general de los daños no patri­
moniales (supra§ 24 d): la subjetividad de la avaluación, el carácter punitivo 
de la indemnización ( que se muestra en la consideración de la fortuna del 
obligado y de la gravedad de la culpa) y la ausencia de criterios formales o 

cita a reconocer como titular del derecho de reparación a la familia, en el sentido amplio 
comprensivo de la familia de hecho (Vicente 1994 228), estableciéndose un orden de pre­
lación que, sucesivamente, comienza por el cónyuge y los hijos y concluye con los hermanos 
(Pantaleón en Paz-Ares et al. 1991 2000). El mismo criterio es seguido por códigos europeos 
contemporáneos, como el griego, que reconoce acción a la familia de la víctima directa, y 
el portugués, que establece un orden de precedencia para los titulares de la acción análoga 
al del derecho sucesorio. 

528 Para ejemplos en que el daño moral simplemente se asume del matrimonio o paren­
tesco: CS, 14.4.1999, F. del M. 485, 503; CS, 16.3.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 4", 64, publicada 
también en F. del M. 496,284; Corte de Santiago, 10.6.2015, []; Corte de Concepción, 7.8.2000, 
confirmada por CS [cas. fondo], 29.11.2000, GJ 245, 132, publicada también en F. del M. 504, 
4202; Corte de Santiago, 26.9.2000, GJ 243, 83; Corte de !quique, 15.11.2000, confirmada por 
CS [cas. fondo], 4.4.2001, GJ 250, 151; Corte de Santiago, 23.3.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 2', 
24; CS, 13.9.2001, GJ 255, 113, publicada también en F. del M. 502, 2752; Corte de Santiago, 
10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2", 83; Corte de Santiago, 7.8.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2', 96; Corte 
de Santiago, 1.12.2003, GJ 282, 222; y Corte de Concepción, 19.8.2003, confirmada por CS 
[cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61. Incluso, se ha negado lugar a la demanda precisamente 
porque no se acreditó el parentesco que permitiera presumir el daño moral (CS, 4.8.1998, 
RDJ, t. XCV, sec. 4", 120, publicado también en GJ 218, 96, y F. del M. 477, 1423; Corte de 
Concepción, 20.5.2002, GJ 270, 160). 

529 Es el caso del Código civil y comercial argentino, que hace referencia a la familia más 
cercana (ascendientes, descendientes y cónyuge), e incluye a quien 'recibe trato familiar os­
tensible' (art. 1741). Como es usual en el lenguaje de ese Código, el concepto tiene un sentido 
muy amplio, que puede ser funcional a una delegación demasiado amplia en la jurisprudencia. 
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in~ormales _que permita?- una comparación objetiva de las sumas asignadas 
a titulo de mdemmzanon."º 

A estas dificultades se agre~a, en el caso del perjuicio que se sigue de la 
muert~ de una P';'rs_ona, que la 1'.'?emnización del daño moral también suele 
c1;1mphr, en 1~ pract:Ica, una func)on compensatoria de los perjuicios patrimo­
males de 1~ VIct:Ima de repercus1on, en la medida que su valoración da amplia 
hbertad al JUez, de confoTI?1dad con las prácticas vigentes, mientras la prueba 
del lucro cesante es_ somet:Ida_ a _fuertes ex1genc1as probatorias ( supra Nº 170). 
. En consecuencia, no es_ facil la comparación mecánica de las indemniza­

nones que la JUnsprudenc1a reconoce por el perjuicio afectivo que se sigue 
de la muerte de una persona. Así y todo, resulta evidente que la dispersión es 
comparable co?- la que se produce respecto del daño moral por las lesiones 
corporales sufndas por la víctima directa (supraNº 201).531 Los baremos es­
tad1st1cos que resultan de la colaboración de la Universidad de Concepción 
Y la Corte Suprema en '_'lªt_ena de daño moral por muerte e infortunios 
laborales debieren contnbm'. a contener la dispersión (supra Nº 208). 

La nec':s1dad de _compat1b1hzar una cierta objetivación del parámetro 
de ~alorac10n del _dano mor~!, con una cierta tolerancia a la consideración 
JUSl:!ficada d~ las circunstancias del caso, también vale para el perjuicio afec­
tivo que se sigue de la muerte (supra N°s 202 y 208). 

232. Extensión del l;'etjuicio de ~ección a animales y cosas. Se puede cons­
tatar una tendencia JUnspmdenc1al en algunos sistemas jurídicos a expandir 
con hberahdad el 'obJeto_de_ la afección lesionado'. La reparación del daño 
moral por mue~te ~ sufnm1~nto de animales habría resultado asombrosa 
cuando co~enzo a d1scu11rse s1 el daño moral era indemnizable. En el derecho 
contemporane~ se ha ente?-dido que es reparable el dolor que se siente por 
la muerte de ammales quendos. 532 Esta tendencia, primeramente minoritaria 
en el de_recho c?mparado, se ha expandido con prudencia en cuanto a los 
montos mdemr.uzables. En el derecho chileno existen casos jurisprudenciales 
aislados en el mismo sent:Ido.533 Esta expansión del perjuicio afectivo contradice 

53ou d •; d 
. na or _enac10n e fallos en atención a los criterios de valoración del perJ·uicio afec-

tivo en M. Leteher 1994 72. 
531 El t d. d" · d · . . es u 10 esta 1st.J.co e P. Rub10 2005 respecto a las sentencias civiles condenatorias 

¿ecutonad~s por daño derivado de muerte entre 1986 y 2004 muestra una mediana estadística 
~ $ 6,26 millone~ (354,7 UF), p~ro con diferencias de 4veces entre el percentil 25yel 75 (3 34 

millones Y 1~,6 millones, respect.J.vamente); asimismo, muestra que las indemnizaciones es~n 
ruy ~etermi~adas por el grado de cercanía con la víctima, estableciéndose, por Jo general, 
os va ores mas altos en favor de los padres por la muerte de un hijo· en los ercentiles 25 ¡5 de~ muestr~, el padre recibe 300,5 UF y 1.336 UF, respectivamen;e; la m!ctre, 302,3 UF; 
-231, UF; el conyuge, 153: 7 UF y 580,2 UF; y el hermano 59,1 UF y 335,9 UF. Las sentencias 

publicadas en los baremos mdemnizatorios confirman este criterio (supra Nº 231 a) 
d 

1 
5

; C~1:11~,h(~~c~rrido en el derecho francés, donde "¡el animal es asimilado a un ~iembro 
e ª. ami ~ª· a as 2000 b t:Jº 89), Y se concede reparación por la muerte de un perro 

querdid? 0 mcluso por e~ ;esp~ctaculo de presenciar una pelea con otro perro que termina 
por eJarlo tuerto; tamb1en Vmey/Jourdain 1998 51 
d 

5
~

3 
En pocos casos se _muestr~ coi:i mayor nitidez l; expansión descontrolada del concepto 

e dano moral que en las mdemmzaciones reconocidas por daños a cosas corporales. Así, se ha 
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el antiguo principio de los juristas más reflexivos, en orden a que el problema 
de la responsabilidad está en definir sus límites. 534 Todo con la reserva de que 
hay razones para pensar que el ilícito intencional amplía la responsabilidad, 
especialmente en el caso de animales cercanos (supra Nos 99, 102). 

233. Independencia de la acción de la víctima por repercusión. a) Como 
se ha expuesto, la acción que se concede a las víctimas por repercusión es 

resuelto el caso de una persona que sufrió la destrucción de un vehículo que había comprado 
con el fruto de toda una vida de trabajo; la sentencia ordenó indemnizarlo por la depresión, 
dolor y sufrimiento en que lo sumió dicha pérdida (CS, 10.6.1969, RDJ, t. LXVI, sec. 1 ", 85). 
También se ha concedido indemnización por el quiebre emocional causado a la víctima, no 
solo por las lesiones que sufrió a raíz de un accidente, sino "por las pérdidas materiales oca­
sionadas al vehículo que explotaba como medio de transporte de pasajeros, y que constituía 
su fuente de trabajo" (Corte de Santiago, 23.8.1990, GJ, 122, 68). De manera similar, se ha 
concedido indemnización por daño moral a un taxista por el dolor y aflicción que le produjo 
verse imposibilitado de trabajar luego de que su taxi fuese dañado (Corte de Concepción, 
28.2.2018, rol Nº 692-2017); y también se ha concedido indemnización por la preocupación 
y aflicción causada por la pérdida total de un automóvil (CS, 10.11.2015, rol Nº 30.456-2014), 
o por tener que acudir reiteradamente a la,reparación de un vehículo (Corte de Santiago, 
8.4.2014, rol Nº 2.050-2013). En el caso de los_ animales, es razonable entender que exista una 
afección especial, sin embargo parece desproporcionado un fallo reciente que concedió la 
suma de un millón de pesos a título de daño moral por 'afliccción psicológica' a la dueña de 
un perro que fue mordido por otro perro en una pata trasera durante su paseo diario (Corte 
de Santiago [causa de fuero], 9.9.2019, rol Nº 13-2018). Más justificadamente en razón del 
dolo que caracterizaba el hecho, se concedió indemnización por el daño moral ocasionado 
por el embargo y posterior remate de ciertos bienes del demandante, en un proceso iniciado 
en su contra con un título falsificado (Corte de San Miguel, 13.6.1991, RDJ, t. LXXXVIII, 
sec. 4ª, 72); y a los dueños de un predio que sufrieron una privación parcial de su uso y goce 
a consecuencia de construcciones ejecutadas indebidamente por una empresa constructora 
en el predio vecino, en la medida que el acto ilícito "ha debido producir un sufrimiento de 
carácter sicológico a los demandantes, que sabiendo que se estaba invadiendo su propiedad 
y reclamando siempre de ese acto, han pasado años soportando este detrimento en el uso y 
goce de su propiedad, hecho externo que necesariamente ha afectado la integridad física y 
moral de aquellos", donde pareciera que la indemnización tuvo por objeto reparar las moles­
tias sufridas personalmente por las víctimas, más que la mera consternación producida por la 
lesión del derecho de propiedad (Corte de Santiago, 10.11.1998, RDJ, t. XCV, sec. 2•, 78). En 
un caso de desposeimiento ilegal se concedió indemnización por daño moral por la angustia, 
aflicción o padecimiento del demandante consistente en no poder enfrentar sus necesidades 
durante un lapso prolongado de tiempo (CS, 25.8.2014, rol Nº 432-2014). A un deportista de 
alto rendimiento, le fue concedida indemnización por el pesar ocasionado por la sustracción 
de su bicicleta de competencia (Corte de Santiago, 17.3.2016, rol Nº 67-2016). Asimismo, 
se ha dado lugar a la indemnización del daño moral causado por animales que ingresan a 
un predio y destruyen el sembradío del demandante generando molestia y estrés (Corte de 
Temuco, 19.11.2014, rol Nº 817-2014); y por la pérdida parcial de especies incautadas con 
ocasión de la investigación de un robo millonario de joyas (CS, 22.5.2017, rol Nº 97.726-2016). 
En definitiva, los casos en que se han reconócido efectivamente daños morales por daños a 
las cosas son excepcionales. Lo usual es que se niegue la indemnización por no considerar 
de suficiente gravedad la afección. En este último sentido, Corte de Valparaíso, 9.3.2018, rol 
Nº 40-2018; y Corte de Santiago, 15.3.2016, rol N' 1.751-2015. 

534 Conviene recordar, una vez más, a Pothier 1761 Nº 160. 
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conceptualmente diversa de aquella que pueden ejercer estos terceros corno 
herederos de la víctima fallecida por el hecho del demandado. 

Sin embargo, se presentan problemas de concurrencia de acciones que, 
atendida la naturaleza compensatoria (y no estrictamente reparatoria) del 
daño moral, pueden conducir a que un mismo daño sea indemnizado más 
de una vez. La independencia del perjuicio afectivo se muestra en que la 
acción de las víctimas por repercusión no necesita fundarse en la calidad de 
heredero; 535 y que la responsabilidad será de carácter extracontractual, aunque 
la relación entre el agente del daño y la víctima inmediata sea contractual. 536 

b) Por otra parte, pueden surgir problemas de concurrencia de acciones 
iure hereditatis y iure propio, si se reconoce la transrnisibilidad de las acciones 
que podrían haber correspondido a la víctima inmediata y a las víctimas por 
repercusión. Hay muchas razones para mirar con cautela la transrnisibilidad 
de las acciones indernnizatorias de daño moral, si se reconoce, corno en el 
derecho chileno, una acción de daño moral reflejo, que incluye razonable­
mente en la indemnización reconocida a las personas más cercanas, el dolor 
que pueda haber sufrido la víctima que fallece ( infra Nº 753). 

c) U na cuestión delicada se plantea a propósito de si la culpa de la víc­
tima directa puede ser oponib/,e a las víctimas por repercusión. Como se mostrará 
en el capítulo de causalidad, la pregunta debiere resolverse en un sentido 
afirmativo, esto es, que el demandado puede oponer a la víctima de daño 
reflejo la culpa de la víctima directa (infra Nº 291) .537 La jurisprudencia no 
ha mostrado un criterio consistente al respecto. 538 En definitiva, la idea de 
que el daño afectivo sea personal no permite inferir dócilmente, mediante 
simples ejercicios deductivos, que las condiciones de la responsabilidad son 
por completo independientes de las aplicables a la víctima directa. El con­
ceptualismo es en particular ingenuo en materia de responsabilidad civil. Así 
ocurre en este caso, donde la calificación del perjuicio reflejo corno 'personal' 
lleva mecánicamente a distinguir la acción que se tiene por transmisión de la 
víctima directa y la de quienes sufren un perjuicio de afección, de lo cual no 
se sigue que el demandado solo podría hacer valer en su descarga la culpa 
en juicio seguido por la víctima directa que sobrevive al accidente. 

535 Corte de Santiago, 29.3.1951, RDJ, t. XLVIII, sec. 4\ 32, y Corte de Concepción, 
19.8.2003, confirmada por CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61; véase también la jurispru­
dencia referida en materia de accidente del trabajo (infra § 51 c). 

536 En el derecho francés, sin embargo, las acciones de las víctimas por repercusión 
por accidentes de transporte de la víctima directa están sujetas a unas mismas restricciones, 
particularmente, en cuanto a los límites de indemnización (Viney/Jourdain 1998 147); en 
general, esta doctrina parece correcta, porque no hay razón para que las condiciones de 
responsabilidad cambien si la víctima inmediata subsiste o muere ( infra Nº 502). 

'" Una aplicación reciente en Corte de Valparaíso, 27.4.1998, GJ 214, 93; CS, 29.1.2002, 
GJ 259, 17; Corte de Santiago, 7.8.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2', 96; Corte de Santiago, 30.5.2003, 
GJ 275, 97; y es, 10.12.2003, GJ 282, 155. 

538 Se ha descartado la aplicación del artículo 2330 si los demandantes son víctimas por 
rebote en Corte de Concepción, 19.7.2007, rol Nº 2.882-2006; y, recientemente, Corte de 
Santiago, 10.11.2017, rol Nº 5.122-2017. Por el contrario, la Corte Suprema se ha pronunciado 
a favor de reducir la indemnización en caso de culpa de la víctima directa en CS, 7.6.2012, 
rol Nº 8.937-2009 ( decisión adoptada con un voto de disidencia). 
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§ 26. EXCURSO: PERJUICIO DE NACER Y PERJUICIO DE VIVIR 

a. Planteamiento del problema 

234. Preguntas que plantea el nacimiento no deseado atribuible al error de 
un profesional de la salud. a) La prevención del embarazo y la tolerancia del 
aborto han provocado, con distintas intensidades según sea esa tolerancia, 
preguntas sobre daños inquietantes, que se expresan en las ideas de perjuicio 
de nacer ( wrongful birth) y el perjuicio de vivir ( wrongful lije). 

Algunos ejemplos pueden introducir a los tipos de casos que usualmente 
son tratados en el derecho comparado bajo estos epígrafes. Un matrimonio 
con dos hijos torna la decisión de no tener más hijos, para lo cual el marido 
conviene una intervención de esterilización que resulta defectuosa, a cuya 
consecuencia queda la mujer embarazada: ¿puede ser considerado daño 
el hijo que llega sin haberlo esperado?; ¿está bien planteada la pregunta 
anterior, en la medida que el daño reclamado no es el niño, sino el costo de 
crianza de un niño no deseado?; ¿es justo que el médico deba hacerse cargo 
de la crianza, en circunstancias que los padres disfrutan de los bienes de la 
paternidad?; ¿cambia la situación si se trata de una familia que vive en la 
miseria? Al mismo caso anterior se pueden agregar calificaciones: ¿es distinta 
la situación si la prevención del embarazo estaba fundada en un alto riesgo 
de una enfermedad invalidan te genéticamente determinada? La cuestión se 
complica aún más en órdenes jurídicos que toleran el aborto convencional 
o terapéutico: ¿qué ocurre si el médico tratante no descubre una patología 
detectable en el embrión, cuya inexistencia los padres querían comprobar?; 
finalmente, en ese caso, ¿tiene acción el propio niño que nace inválido a 
reclamar perjuicios por el dolor de haber llegado a existir? 

b) La pregunta por la responsabilidad surge con ocasión del embarazo 
y el nacimiento no deseado de un niño o por el nacimiento de un niño con 
alguna enfermedad o discapacidad que pudo ser detectada in utero. Esta si­
tuación comprende dos problemas distintos, y que han adoptado respuestas 
también diversas por parte de la jurisprudencia: el perjuicio que significa 
para los padres tener un hijo no deseado o con minusvalías que no desean 
aceptar, que se ha caracterizado corno wrongful birth, o como wrongful concep­
tion, cuando ha habido alguna esterilización mal practicada; y el perjuicio 
que supone para el propio hijo o hija el llegar a existir en estas mismas 
condiciones, denominado wrongful lije. La naturaleza de este 'daño' inicial, 
del cual se siguen consecuencialrnente los demás perjuicios cuya reparación 
se demanda, motiva que la pregunta no sea discernible en un terreno es­
trictamente técnico:iurídico. En definitiva, corno se muestra en el derecho 
comparado, el cruce de bienes impide que las soluciones sean moralmente 
asépticas. 

En verdad, en pocos ámbitos del derecho contemporáneo de la res­
ponsabilidad civil se generan preguntas más en el límite que las referidas a 
nacimientos no deseados. Desde un punto de vista jurídico, la pregunta se 
refiere a la !,egi.timidad del interés invocado por los actores. Estos ternas plantean 
inevitablemente otras cuestiones acerca de los límites del derecho privado con 
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la moral. Aunque es ingenuo ( e ideológico) intentar que casos de este tipo 
queden inmunizados del discernimiento moral, aquí se evitará en lo posible 
adoptar un enfoque filosófico. El propósito de este apartado es ordenar las 
preguntas que surgen en las hipótesis referidas y analizar las soluciones y argu­
mentos que se suelen manejar en el derecho comparado. El análisis se referirá 
asimismo a las conclusiones que se pueden obtener en el derecho chileno. 

234 bis. Evolución en el derecho comparado. a) La titularidad para demandar 
ciertos daños derivados de un embarazo y nacimiento no deseados ha sido 
reconocida progresivamente, pero de manera no uniforme, en los diferentes 
ordenamientos jurídicos. 

a) Los orígenes de la discusión sobre wrongful birth y wrongful life como 
tipos especiales de daño, se encuentran en el derecho norteamericano. La 
primera demanda de este tipo tuvo lugar en el caso Gleitman v. Cosgrove, 
en 1967.539 Un niño había nacido con malformaciones corno consecuencia 
de que la madre había contraído rubéola durante el embarazo, lo cual no 
había sido informado por el médico. Tanto el niño corno sus padres intentan 
acciones de perjuicios en contra del médico. La Corte Suprema de Nueva 
Jersey rechazó la demanda intentada por el hijo ( wrongful life), argumentando 
que no era posible comparar el padecimiento de una enfermedad con la no 
existencia y que, aun si fuera posible calcular el daño, no podía concederse 
la indemnización pues era una cuestión de orden público considerar la vida 
como un bien. Tampoco se acogió la acción de los padres ( wrongful birth), por 
la dificultad de medir el daño sufrido. 

Casi una década después, la jurisprudencia derivada del caso Gleitman v. 
Cosgrove dio un giro a favor de los demandantes. En el caso Jacobs v. Theimer 
también se demanda a un médico que no informó a la mujer embarazada 
que tenía rubéola, por el nacimiento de un niño con malformaciones. La 
Corte Suprema de Texas estimó que sí había una relación de causalidad en­
tre la omisión negligente de entregar la información por parte del médico 
y la pérdida de la oportunidad de decidir abortar de la madre, agregando 
que los gastos económicos por la enfermedad debían ser indernnizados. 540 

El mismo año, la Corte Suprema de Wisconsin acogió una demanda de in­
demnización por wrongful birth en un caso idéntico, también argumentando 
que la omisión en la entrega de información le habría impedido a la madre 
abortar. 541 Desde entonces se ha consolidado la jurisprudencia que acepta 
corno daños indemnizables los derivados de una enfermedad o discapacidad 
del hijo, pero no del hecho de que este haya llegado a existir. 542 

b) Siguiendo un camino similar, la primera demanda por wrongful birth 
en Reino Unido también fue intentada por una mujer cuya hija nació con 
serias discapacidades físicas y cognitivas a causa de la rubéola que había 
contraído durante el embarazo, contra el médico y el laboratorio que ha-

539 49 NJ. 22 (1967), 
&4o 519 S.W.2d 846 (1975). 
541 69 Wis. 2d 766 (1975). 
542 Epstein 1999 284. 
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bían descartado la enfermedad. La demanda fue rechazada en atención a 
dos consideraciones: (i) si bien el médico tiene un deber de no provocarle 
daños al feto, en este caso los daños fueron ocasionados por la rubéola y no 
por el médico o el laboratorio; lo alegado corno daño no es la discapacidad, 
sino el hecho de haber nacido, cuestión que no puede ser apreciada por los 
jueces; y (ii) para alegar que el nacimiento constituye un daño es necesario 
sostener un deber del médico de impedir el nacimiento, pero aquel tiene 
únicamente el deber de informar a la madre, de quien la decisión de abortar 
es exclusiva; a su vez, ella tampoco tiene un deber de impedir el nacimiento 
de un niño o niña con discapacidad. 54' 

Posteriormente, la jurisprudencia inglesa adoptó una posición similar a 
la estadounidense, aceptando la indemnización por los costos de la enfer­
medad o discapacidad previsible que no fue informada, aun si no había un 
vínculo causal entre la negligencia del médico y la enfermedad del hijo. Sin 
embargo, no se consideran daños indernnizables el hecho del nacimiento 
o la existencia del niño. 544 Esta posición se ha mantenido, ampliándose la 
discusión a quién debe asumir los costos de una enfermedad que es parte 
de los riesgos normales del embarazo, a propósito de un caso en que el hijo 
de la demandante nació con hemofilia, en circunstancias que la madre no 
habría continuado con el embarazo de haber sabido que era portadora de 
dicha enfermedad. 545 

c) En Francia, tanto la Corte de Casación corno el Consejo de Estado 
originalmente rechazaban demandas por wrongful birth, aunque ambos ad­
mitían que el nacimiento podría constituir un daño de haber 'circunstancias 
o situaciones particulares' que hicieran más pesadas las cargas normales de 
la maternidad, circunstancias dentro de las cuales estaría el nacimiento de 
un niño con discapacidad o malformación. Este razonamiento dio lugar 

543 [1982] 2 Ali ER 771. 
544 Paradigmáticos en tal sentido fueron los casos McFarlane v TaysideHealth Board ( [2000] 

2 AC 59) y Hardman v Amin ( [2001] P.N.L.R. 11). La consecuencia de lo afirmado en estos 
fallos es que, aún si el embarazo y nacimiento del hijo se deben a negligencia médica (como 
un error en el procedimiento de esterilización), ello no puede considerarse como un per­
juicio, razón por la cual la indemnización es improcedente, y los costos de criar al niño sano 
deberán ser en todo caso asumidos por los padres. Así se falló en Rees v Darlington Memorial 
Hospita/s NHS Trust [2003] UKHL 52; [2004] 1 AC 309. Esto último es sin perjuicio de recono­
cer reparación a la madre por los perjuicios sufridos durante el embarazo Uones 2002 189). 

545 [2017] EVvHC 2990 ( QB). En este caso, la madre sospechaba ser portadora de hemofilia 
por circunstancias familiares. Descartada erróneamente por el médico la presencia del gen 
relevante, esta continuó con el embarazo. El niño no solo nació con hemofilia sino también 
con autismo. La hemofilia no provocó ni hizo más probable el desarrollo del autismo, pero 
este último sí dificultó sustantivamente el tratamiento de la hemofilia. Las partes acordaron 
que todos los costos derivados de la hemofilia debían ser asumidos por el sistema nacional 
de salud, por lo que la cuestión se circunscribió a los costos del autismo. El tribunal decidió 
9.ue el riesgo de autismo era común a todos los embarazos, y no había sido producido ni 
mcrementado por la actividad negligente del médico. El fallo rechazó la demanda porque, 
aun si la diligencia del médico hubiera tenido por resultado probable la interrupción del 
embarazo, no es parte del ámbito de protección de la norma que obliga al médico a informar 
a la madre que es portadora de hemofilia la evitación de otras enfermedades o condiciones 
que constituyen riesgos normales del embarazo. 
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al reconocimiento de las acciones entabladas por los padres por wrongful 
birth.546 

La acción por wrongful life también fue rechazada en un comienzo por el 
Consejo de Estado, pero a partir del año 2000 la Corte de Casación adoptó 
una posición favorable al reconocimiento de esta acción. 547 En este contexto, 
el parlamento francés aprobó una ley que regula precisamente las acciones 
por wrongful birth y wrongful life, acogiendo las primeras aunque acotadas a 
los daños sufridos por los propios progenitores y rechazando las segundas. 548 

d) En España también se han acogido demandas de indemnización 
por wrongful birth. El Tribunal Supremo en 1997 acogió la demanda presentada 
por una mujer que dio a luz a un niño con síndrome deDpwn, 549 debido a que 
se le comunicó que el feto presentaba dicha condición con posterioridad al 
vencimiento del plazo legal para interrumpir el embarazo. En cambio, un 
par de años después el mismo Tribunal Supremo rechazó una demanda de 
indemnización por wrongful birth debido a que entendió que de la despena­
lización del aborto no puede derivarse el reconocimiento de un derecho a 
abortar, 550 que el nacimiento con enfermedades o deformidades no puede 
ser esgrimido como daño, y que tampoco puede acreditarse que, de haber 
contado con toda la información relevante, la mujer habría abortado. 551 Más 
recientemente, el Tribunal Supremo ha reconocido la responsabilidad del 
médico que por un actuar negligente priva a la mujer de la posibilidad de 
abortar, obligándolo a indemnizar este daño como pérdida de una chance, 552 

lo que hace difuso y más maleable el cálculo de la indemnización; también ha 
acogido la demanda de indemnización del daño moral, del daño emergente 
y del lucro cesante que se siguen del nacimiento de un hijo con malforma­
ciones o enfermedades. 553 

b. Planteamiento: hechos alegados como fuente de responsabilidad 

235. Lesiones causadas durante el embarazo o el parto. Ante todo, el niño 
puede nacer con alguna discapacidad porque durante su período de gesta­
ción o con ocasión del parto ha sido objeto de un tratamiento equivocado 
o de una manipulación que le ha causado lesiones. La situación es análoga 
respecto de drogas administradas a la madre durante el embarazo. Estos ca­
sos no presentan calificaciones especiales y pueden ser subsumidos bajo las 
reglas generales de-la responsabilidad médica: se trata de lesiones corporales 
que son atribuibles causalmente al defecto negligente en el diagnóstico o 
en el tratamiento ( infra § 50). 

546 Cass. civ. I, 26.3.1996, referida en Macía Morillo 2009 97. 
547 Macía Morillo 2009 98. 
548 Macía Morillo 2009 98. 
549 Trib. Supr., rol N' 3.999/1997. 
"º Trib. Supr., rol N" 679/1999. 
55I Una crítica de esta jurisprudencia en Vicente 1994 250. 
552 Trib. Supr., rol N' 5.536/2008. 
'" Trib. Supr., rol N' 1.136/2013. 
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236. Nacimiento no deseado a consecuencia de una esterilización frustrada 
o de una prevención errada (wrongful conception). La esterilización y la contra­
concepción son medios para evitar la concepción, sea con fines de prevención 
de deficiencias congénitas o simplemente de planificación familiar. En uno 
y otro caso el derecho acepta, con exigencias variables, el acto voluntario de 
prevenir embarazos. En consecuencia, son lícitos los contratos de prestación 
de servicios que tienen por objeto esas finalidades.55 4 

Practicada la cirugía de esterilización o aplicado otro método de pre­
vención, puede ocurrir que fracasen y que la mujer quede embarazada. La 
frustrac!ón del flropósito preventivo puede deberse a error quirúrgico o a la 
meficaoa de los mstrumentos preventivos recetados. En uno y otro caso habrá 
usualmente una infracción a un deber de cuidado del cirujano, del médico 
o incluso del farmacéutico ( que entrega una droga equivocada) y existirá 
un antecedente de responsabilidad con fundamento en esa negligencia. 

Pero también puede fracasar la prevención porque la cirugía emprendida 
o la contraconcepción recomendada no aseguran los resultados, de modo 
que el solo hecho del embarazo no es necesariamente indicio de negligencia 
médica. En este caso, sin embargo, el embarazo no deseado puede deberse 
a la desinformación de la paciente, caso en el cual la responsabilidad tiene 
por fundamento la omisión negligente de los deberes generales del médico 
de ilustrar al paciente acerca de los riesgos de la indicación (infraNº 483). 555 

554 Usualmente la esterilización será aceptada bajo indicación médica. En el derecho chi­
leno, será ~ecesario, además del consentimiento libre e informado del paciente, la consejería 
del profes10nal de la salud y una declaración formal de voluntad, la que siempre podrá ser 
dejada sin efecto antes de la intervención por la simple declaración del paciente (Resolución 
Exenta Nº 2.326/2000 del Ministerio de Salud, que ftja directrices para los servicios de salud 
sobre esterilización femenina y masculina); al respecto, G. Figueroa 2001 180. También en 
el derecho comparado se suele exigir justificación especial; en Alemania, por ejemplo, se 
exige que la esterilización sea recomendada por razones médicas, genéticas o de condición 
económico-social (Lange 1990 328). 

555 La Corte de Apelaciones de Antofagasta conoció de un caso en que una mujer se 
sometió a una operación de esterilización defectuosa, tras lo cual quedó embarazada de ge­
m~las con síndrome de Down. La mujer demandó al médico tratante por los daños derivados 
de la frustración de la operación de esterilización, incluyendo daño emergente, lucro cesante 
y daño moral. La Corte tuvo por acreditada la negligencia del médico, pues este no habría 
practicado la operación en la forma acordada y no habría informado a la paciente que la 
operación no había sido exitosa. Sin embargo, al analizar la relación de causalidad entre el 
hecho y los daños demandados, señaló que solo podían entenderse como daños directos 
aquellos derivados de la operación de esterilización y del parto de las hijas, pero no aquellos 
correspondientes a atenciones, exámenes y enfermedades de las hijas de la paciente, así como 
tampoco podía entenderse como un daño directo del incumplimiento por parte del médico 
que las hijas tuvieran síndrome deDown. Asimismo, la Corte otorgó indemnización por concepto 
de daño moral, pues el daño causado habría producido consecuencias negativas en la vida 
afectiva y emocional de la paciente y trastornos en su vida familiar, pero rechazó a su vez la 
indemnización de lucro cesante, por no acreditarse qué ingresos la paciente habria dejado 
de recibir como consecuencia del nacimiento de sus hijas. (Corte de Antofagasta, 2.5.2012, 
rol Nº 373-2011). En otro caso, fallado en primera instancia por un juez de letras de Castro, 
una mujer demandó al Servicio de Salud de Chiloé tras dar a luz a su hija diagnosticada con 
b~quicefalia no sindromática, en circunstancias que había solicitado ser esterilizada quirúr­
gicamente luego de dar a luz un hijo anterior. En el proceso, se tuvo por acreditado que el 
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237. Aborto frustrado y 'pérdida de la oportunidad de abortar' ( wrongful 
birth). a) El derecho positivo comparado establece diversas condiciones 
de admisibilidad para el aborto: la primera excluye del ámbito de control 
jurídico la decisión de la mujer de abortar, declarando que el derecho de 
privacidad de la mujer es "suficientemente amplio como para comprender 
la decisión de la mujer de terminar o no su embarazo" ( derecho norteame­
ricano) ;556 la segunda alternativa consiste en declarar admisible el aborto, si 
se cumplen ciertos requisitos, más o menos estrictos, pero sin reconocer un 
derecho al aborto (como ocurre, en general, en los sistemas jurídicos euro­
peos);557 la tercera es una variante de la anterior, que permite excluir, bajo 
ciertas condiciones, la responsabilidad penal, pero aun así se considera que 
el aborto es civilmente ilícito, salvo indicación médica o social en contrario 
(derecho alemán).558 

b) En el derecho chileno, la ley ha autorizado el aborto por tres causales: 
(i) si la mujer se encuentra en riesgo vital y el aborto evita un peligro para 
su vida; (ii) si el embrión o el feto posee un defecto originario o adquirido 
incompatible con la vida extrauterina y en todo caso letal; y (iii) en caso de 
violación, si no han transcurrido más de doce semanas de gestación o catorce 
semanas en el caso de una menor de 14 años (Ley Nº 21.030, que modificó 
el artículo 119 del Código Sanitario). Fuera de estos casos, el aborto es ilícito 
penal, cualquiera sea su motivación y sus circunstancias. 

c) Desde luego que la pregunta por el ah<Yrto frustrado está en íntima relación 
con la doctrina constitucional y penal aceptada en la respectiva jurisdicción. 
Donde el aborto es considerado un derecho de la mujer, el médico que lo 
practica impropiamente, dejando persistente el embarazo, o no proporciona a 
la mujer la información necesaria y suficiente para que esta decida si practicarse 

procedimiento de esterilización solicitado por la demandante no le fue practicado. La sen­
tencia de primera instancia indica que "la demandante fue víctima de una grave vulneración 
a su derecho a decidir sobre su propio cuerpo, siendo este derecho debidamente informado 
como consta en autos, pero que finalmente no fue respetado y acatado como fue su volun­
tad", y le concedió una indemnización por daño moral de $ 15.000.000, consistente en "el 
detrimento, angustia, dolor, sufrimiento, aflicción o menoscabo sicológico que experimentó 
la actora a causa de no someterla a la esterilización deseada". Para la estimación del daño 
moral, el juez de primera instancia tuvo en cuenta "las condiciones económicas escasas de 
la madre" y la circunstancia de que esta era la única fuente de sustento familiar Quzgado de 
Letras de Castro, 20.11.2014, rol N° 1.719-2012). La Corte de Puerto Montt confirmó el fallo 
de primera instancia, aumentando la indemnización a$ 35.000.000 (Corte de Puerto Montt, 
4.8.2015, rol Nº 446-2015, confirmada por CS [cas. fondo], 29.1.2016, rol N° 13.544-2015). 

556 Roev. Wade, 410 US 113, 153 (1973), confirmada con calificación en fallos posteriores. 
557 Así, en el derecho francés (Viney/Jourdain 1998 16). 
558 El Código Penal alemán sanciona el aborto(§ 218), pero no está sujeto a pena si es 

emprendido por un médico, previo consejo recibido por la interesada y dentro de las prime­
ras doce semanas de embarazo (§ 218 a I). De ello no se sigue, sin embargo, que el aborto 
practicado bajo esas condiciones de inimputabilidad penal sea civilmente lícito; solo lo es si, 
además, es "objeto de indicación médica otorgada bajo consideración de las circunstancias 
de vida presentes y futuras de la embarazada, con el fin de evitar un peligro a la vida o de 
una grave lesión del estado de salud corporal o espiritual, y ese peligro no puede ser evitado 
de otra manera"(§ 218 a 11). 
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un aborto, comete un acto contrario a derecho bajo el estatuto legal aplica­
ble, sea contractual o extracontractual. Por el contrario, si el estatuto jurídico 
aplicable declara ilícito el aborto bajo cualquiera circ;11:1stancia, Jamás podi;í 
haber responsabilidad por haberse frustrado el propos1to abort:lvo (a lo mas 
podrá haberla, como se ha visto, si se ha producido daño corporal a la mujer o 
se ha dañado el feto). En los órdenes intermedios de regulación puede ocurrir 
que el aborto no sea penalmente sancionado, pero que cuando se frustra no 
dé lugar a responsabilidad civil, porque de ello no se sigue su licitud, salvo en 
los casos especiales en que resulte excepcionalmente admisible. 559 Este último 
es el caso en el derecho chileno vigente. 560 

d) Aún más delicada que la responsabilidad que se sigue del aborto frus­
trado es la que se pretende de un diagnóstico equivocado o de una omisión 
médica en detectar e informar un defecto de conformación del embrión. 
En este caso, al médico se le puede imputar que su error fue determinante 
en que la mujer no tomara oportunamente la decisión de solicitar un aborto 
terapéutico, bajo las condiciones de admisibilidad del respectivo ordenamiento 
positivo.561 En el extremo, se ha discutido si la acción también puede perte­
necer, en este caso, al hijo que nace con un grave defecto que compromete 
su calidad de vida ( wrongful life), ya sea que la acción se dirija en contra del 
médico o en contra de los padres ( in.fra Nº 240). En las relaciones de los 
padres con el médico rige lo expresado respecto del aborto frustrado. 

c. Naturaleza de los daños y titularidad de la acción 

238. El caso del niño sano que no era deseado. El derecho comparado 
tiende a ser restrictivo en reconocer indemnización si a consecuencia de la 
frustración del aborto nace un niño perfectamente sano. Aun prescindiendo 
de la cuestión moral que envuelven estos casos, surgen preguntas acerca de 
la existencia y naturaleza del daño. La evolución del derecho inglés es sig­
nificativa en la materia. Luego de haberse reconocido acción por los gastos 
de crianza ( supra Nº 234 bis b), el tribunal supremo negó lugar a esa acción, 
con fundamento, entre otras razones, en que los beneficios de disfrutar de 
un hijo no pueden ser descontados de los costos de crianza; en definitiva, 
resulta injusto que el médico corra con los gastos y los padres gocen de las 
ventajas del nacimiento del niño; en que el derecho debe tratar al hijo como 
una bendición y no como una carga; y en que no es razonable descargar a 
los padres de la carga de cuidar de su hijo.562 La tendencia a considerar que 
el niño no puede ser un daño, ni dar lugar a un daño, es generalizada en el 
derecho comparado ( supra Nº 234 bis). 

559 Por ejemplo, esa es la doctrina consolidada en Alemania (Lange 1990 330, Palandt/ 
Heinrichs 2003, § 249 48b). 

560 Sobre la posibilidad de accionar por wrongful birth en el ordenamiento chileno, Et­
cheberry 2018 817. 

561 A su vez, el efecto perverso de esta regla es que incentive a los médicos a anticipar los 
menores riesgos, favoreciendo por esta vía el aborto (Viney/Jourdain 1998 16). 

S62 McFarlane v. Tayside Health Board, 3 WLR 1301 (1999), citado por Jones 2002 188. 
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239. El caso del niño discapacitado. a) Los efectos más severos de la res­
ponsabilidad por nacimiento no deseado se producen en el caso de niños 
que nacen enfermos o discapacitados. Si el orden jurídico admite el aborto 
terapéutico, la madre tiene derecho a tomar la decisión acerca de si va dar 
a luz a un hijo que posea severas limitaciones intelectivas o sensoriales. Sin 
embargo, la hipótesis de daño no solo se refiere a situaciones en que podría 
haberse producido un aborto terapéutico, sino también para la esterilización 
y la prevención que frustradamente se ha intentado en razón del riesgo 
biológico de que nazcan hijos discapacitados. 

b) Para los padres el nacimiento de un niño enfermo o discapacitado 
suele ser fuente de angustias, de privación de agrados de la vida y de gastos 
significativamente superiores a los que irroga un niño sano. En contraste, y 
más allá de la concepción moral o religiosa que los padres tengan respecto 
de esa vida, el niño discapacitado también es fuente de alegría y de afectivi­
dad.563 

El problema del nacimiento no querido se plantea a consecuencia de 
una intervención médica que tiene por objeto impedir la concepción de un 
niño enfermo o discapacitado, o bajo los supuestos de que el ordenamiento 
jurídico acepte el aborto terapéutico y de que la madre decida practicárselo 
( en el caso del aborto frustrado) o pueda suponerse que lo habría solicitado 
(en el caso de un error de diagnóstico acerca de la constitución del embrión). 
En ese entendido, el derecho comparado tiende a reconocer un derecho a 
reparación en estos casos, sobre la base de que el daño reparable no es el 
hijo, sino, por lo general, los costos extraordinarios de mantención y crianza, 
que exceden lo que cuesta criar un hijo sano. 564 También se ha llegado a 
sostener que, cuando ha habido un error de diagnóstico, los padres podrían 
demandar los perjuicios consistentes en el sufrimiento y la tensión psíquica 
que representa el nacimiento de un hijo con malformaciones, daño que se 
ve aumentado por el hecho de no haber conocido los defectos del hijo con 
anterioridad. 565 

c) Más recientemente se ha planteado que, con independencia de los 
costos médicos y de crianza, en los ordenamientos que admiten el aborto 
terapéutico el daño también se configura por la pérdida de oportunidad 
de decidir de los progenitores, y en particular de la madre. En efecto, si la 
conducta negligente del médico consiste en realizar un diagnóstico erró­
neo o en la omisión de detectar e informar una enfermedad, condición o 

563 Así, el argumento, en el caso norteamericano Berman v. Allan, 404 A.2d 8 (NJ 1979), 
citado por Epstein 1999 283, donde se negó indemnización a los padres de un niño nacido 
con síndrome de Down en juicio seguido contra el obstetra que omitió exámenes que podrían 
haber llevado a un aborto terapéutico; la Corte estimó que los padres también reciben be­
neficios de niños discapacitados. 

564 Así en el derecho francés (Viney/Jourdain 1998 16) y en el inglés (Jorres 2002 189); 
en el derecho alemán se ha reconocido el derecho al total de los costos de mantención 
(Palandt/Grüneberg 2016, § 249 72); en España, el Tribunal Supremo ha entendido que la 
omisión de información sobre el síndrome de Down podía dar lugar a indemnización del daño 
moral sufrido por los padres (Vicente en Reglero 2002 a 253). 

565 Mondaca/ Aedo/Coleman 2015 40. 

388 

IV. DAÑO 

discapacidad del embrión, ese error provoca que la mujer no cuente con 
información relevante para decidir si continuar su embarazo o interrumpir­
lo, menoscabando la autonomía que le es reconocida por el ordenamiento 
jurídico en este ámbito ( infra Nº 246). Dicho menoscabo es, por sí mismo, 
una lesión a un interés legítimo y significativo, de modo que constituye un 
daño indemnizable de acuerdo a los principios generales de la responsabi­
lidad civil. 566 

240. ¿Acción del niño por haber nacido con una discapacidad? ( wrongful 
life). a) En un caso que provocó gran revuelo, la Corte de Casación francesa 
decidió que el hijo, a cuya madre no le fue diagnosticada una rubéola du­
rante el embarazo, con la consecuencia de haber nacido con serias afeccio­
nes neurológicas, tenía derecho a demandar, del médico que había errado 
el diagnóstico a su madre, los perjuicios sufridos por su propia condición 
discapacitada. La asamblea plenaria dictaminó que "desde el momento que 
las faltas cometidas por el médico y el laboratorio en la ejecución de los 
contratos existentes con la señora Perruche han impedido a esta ejercer 
su opción de interrumpir su embarazo con el fin de evitar el nacimiento 
de un hijo aquejado de una discapacidad, este último puede demandar la 
reparación de los perjuicios resultantes de esta discapacidad, causados por 
las culpas referidas".567 

El hijo, cuya gestación no fue interrumpida, demandó argumentando 
que, si su madre hubiera sido informada acerca de su condición, ella habría 
ejercido su opción a abortar, liberándolo del costo de sobrellevar una existencia 
afectada por su limitación. El caso generó intensas discusiones. Por un lado, 
se argumentó acerca del absurdo que significa reconocer una reparación al 
demandante por el hecho de haber llegado a nacer (¿su propia vida como 
daño?). 568 A favor de la tesis del fallo se expresan los argumentos, en parte 

566 En los ordenamientos que permiten el embarazo terapéutico, la regla que obliga al 
médico a entregar a la mujer la información sobre posibles malformaciones del feto no tiene 
por finalidad evitar el nacimiento de niños enfermos o con malformaciones, sino resguardar 
la autonomía reproductiva de la mujer, de modo que esta tenga toda la información relevan­
te a la vista, sea para continuar su embarazo o para interrumpirlo ( este es el argumento de 
Macía Morillo 2009 200). En el derecho francés, la desinformación de los padres acerca de 
la malformación del embrión o del feto en razón de una negligencia inequívoca del médico 
da lugar a una indemnización de su propio perjuicio. La seguridad social se hace cargo del 
hándicap sufrido por el niño ( Code de l'action sociaks et desfamiUes, art. 114-5). 

567 Cass. plen.,JCP 2000, II, 10438 (se encuentra disponible en línea, en https://www. 
legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007041543). La doctrina del fallo 
fue ratificada con posterioridad: "el niño nacido discapacitado puede demandar la repara­
ción del perjuicio resultante de su incapacidad si este último está en relación de causalidad 
directa con la culpa incurrida por el médico en la ejecución del contrato con su madre y 
que han impedido a esta última ejercer su opción de interrumpir el embarazo" (cass. plen., 
JCP 2001, JI, 10601). 

568 Markesinis 2001 79 resume los argumentos en contra de la indemnización reclamada 
por el propio hijo afectado: imposibilidad de avaluar el daño; la vida es preferible a la no 
vida, de modo que no puede darse por establecido un daño; el médico no podía tener un 
deber de cuidado respecto del feto para favorecer su propio aborto; de no haber existido 
la negligencia, el niño no habría tenido una mejor condición, sino que no habría existido 
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basados en una moral de compasión, en orden a que la indemnización solo 
tiene por fin cuidar del niño disminuido, y en parte técnico:iurídicos, en 
orden a que su objeto no es asumir que la vida sea un daño, ni responder 
la pregunta metafísica por el sentido de la vida, sino hacerse cargo de los 
costos de sobrevivencia de una persona incapacitada. 569 A ello se agrega el 
argumento de que para el discapacitado es preferible tener una indemni­
zación a título personal y no derivado, por medio de la reparación que ob­
tengan sus padres. 570 Pero, aun dejando en suspenso preguntas acerca de la 
naturaleza del daño y de la legitimidad del aborto en estos casos, subsiste el 
problema jurídico consistente, en saber si es correcto atribuir ese costo a un 
médico que erró un diagnóstico, pero no actuó causalmente en provocar la 
discapacidad. 571 Más aún, incluso de tenerse por acreditado el nexo causal 
entre la conducta negligente del médico y el nacimiento del hijo ( esto es, 
asumiendo que la mujer hubiese interrumpido el embarazo de saber que el 
feto tenía malformaciones), la posibilidad de imputar objetivamente el daño 
al médico es discutible. El fin protegido por la norma que obliga al médico 
a informar a la mujer sobre eventuales malformaciones es la autonomía 
reproductiva de esta última (supra Nº 239 c), y no evitar el nacimiento de 
niños con malformaciones. 572 

Por otra parte, si el fundamento de la pretensión indemnizatoria del niño 
es un derecho a haber sido abortado, la acción podría ser dirigida también 
contra sus progenitores, en caso que estos hubieran incurrido en negligencia. 
Pero para sostener tal negligencia sería necesario afirmar que los padres, y en 
particular la madre, tienen una especie de deber de interrumpir el embarazo 
al enterarse de la presencia de alguna malformación o discapacidad grave del 
feto, cuestión que no es compatible con una comprensión del aborto como 
un derecho de la mujer embarazada, y todavía menos con la configuración 
del aborto como hecho punible. En cualquiera de estos casos, no es posible 
construir un derecho del hijo a no haber nacido, ni un deber de los padres 
de evitar el nacimiento, con lo que la indemnización se queda sin sustento. 

en absoluto. Corral 2013 155-156 muestra las dificultades que plantean las fronteras de lo 
jurídico y lo moral en estos casos en el límite, estimando que la decisión francesa expresa el 
desquiciamiento a que se puede llegar cuando el derecho deja de reconocer al ser humano y 
a su dignidad, porque "un ser humano, aunque limitado y enfermo, es siempre una persona 
que incrementa la bondad y belleza del mundo". 

569 Es la tesis de Markesinis 2001 81, 84, 89, 94, en un artículo que en mi opinión ha 
sido sobrevalorado. Asumiendo la responsabilidad civil como un estatuto social basado en 
la compasión, no considera las consecuencias correlativas de su tesis. Me parece que si sus 
argumentos son correctos, el remedio coherente para corregir el mal de una vida que carece 
de valor de vivirse sería la eutanasia y no la indemnización por el hecho de haber nacido 
como consecuencia remota de un error de un diagnóstico médico. 

570 Un desarrollo de esta tesis, sostenida por ese jurista desde hace varias décadas, en 
Deutsch 2000 2361; una idea semejante en Viney /Jourdain 1998 17; una crítica vehemente 
a la ley que dejó sin efecto la jurisprudencia Perruche en P. Jourdain "Loi anti-Perruche: une Wi 
dhnagogiqui' en &cueil le Méga CoM 11, 2002, 891. 

571 F. Chabas, en Droit et patrimoine, febrero 2001, 107, citado por M. Tapia 2003. 
572 Macía Morillo 2009 200. 
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Por último, se presenta el problema de si el argumento de la compasión 
no introduce una justificación que no es propia de la responsabilidad civil, 
sino de la seguridad social. 573 

En definitiva, bajo presión de una opinión pública adversa y del aumento 
de precio que los fallos impusieron a los seguros médicos, el legislador fran­
cés determinó que "nadie se podrá prevaler de un perjuicio del solo hecho 
del nacimiento", poniendo término a la breve jurisprudencia iniciada por el 
fallo Perruche.574 Así terminó el breve período 'del camino especial francés' 
en la materia. 575 

b) En verdad, la tendencia generalizada del derecho comparado es a 
no reconocer acción indemnizatoria por el hecho de haber llegado a exis­
tir (wrongful life).576 Aunque la indemnización tenga por función práctica 
compensar el costo de sobrellevar la propia incapacidad, en el trasfondo 
permanece el fantasma de que ese daño es consecuencia de asumir otro 
daño más inmediato, del cual aquel se deriva, como es que el descuido del 
demandado haya provocado que el demandante llegara a vivir. Al derecho 
civil no le corresponde dirimir disputas acerca del sentido de la vida y de 
la muerte, sino atribuir los costos de una negligencia, dicen algunos; al 
tomar esa distancia, uno se puede preguntar si así no terminan haciéndose 
radicalmente difusas para el derecho las antiguas fronteras valóricas entre 
el significado moral de la vida y la muerte. 577 

573 Vicente en Reglero 2002 a 254. 
574 Code de l'action social.es et des JamiUes, art 114-5 l. 
575 Así fue denominada por Winter 2002 330, desde una perspectiva comparada, la ju­

risprudencia de la Corte de Casación francesa en el caso Perruche. 
576 Así en el derecho español (Vicente en Reglero 2002 a 253), inglés Qones 2002 65), 

alemán (Palandt/Heinrichs 2003, § 249) y norteamericano (Epstein 1999 283, con referencia 
G!eitman v. Cosgrove, 227 A.2d 689, l'!J 1967). 

577 Es significativo el encuentro de opiniones que ha existido en la materia en Alemania 
entre una sala del Tribunal Constitucional que ha declarado que 'la vida jamás puede ser 
tenida por daño' (NJW 98, 317) y el Tribunal Supremo que ha dado lugar a la indemniza­
ción a los padres por el nacimiento de un hijo discapacitado con el argumento de que no se 
repara la vida, sino el costo de mantenerla (BGH 124, 136). En el caso líder norteamericano 
sobre wrongful lije, el jurado se vio enfrentado con la pregunta de calcular los daños sobre la 
base de la diferencia entre la ventaja de estar muerto y la desventaja de estar vivo ( Gleüman 
v. Cosgrove, 227 A.2d 689, NJ 1967); la jurisprudencia ha seguido el camino de un discreto 
rechazo de tales acciones, asumiendo, en opinión de Epstein 1999 283, el criterio escéptico 
del juez Weintraub de que "el hombre, que nada conoce sobre la vida o la nada, no está en 
situación de ponerle precio a la 'no vida"'. 
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